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Presentazione 
 
 
 
La seguente trattazione ha ad oggetto l’analisi della tutela 
interdittale dei poteri sulle cose di cui agli artt. 1168-1170 c.c.  
L’approccio seguìto intende inserirsi nel filone scientifico (cd. 
tesi soggettiva) alla stregua del quale, nella struttura del 
possesso, si distinguerebbe un profilo oggettivo, il corpus 
possessionis, ed una connotazione spiccatamente soggettiva, 
l’animus rem sibi habendi. 
Si è cercato di toccare, con adeguata ponderazione, il più ampio 
spettro delle questioni prospettate da una dottrina 
ultramillenaria, focalizzando l’attenzione sulla sostanziale 
situazione empirica di accesso alla tutela e sulle progressive 
forme di protezione che l’ordinamento giuridico, per tale 
situazione, configura. 
Ancillarmente, e ai margini della trattazione, si è tentato di dare 
sommi cenni anche delle prospettive di evoluzione di una 
materia i cui connotati sono ancora, per certi versi, addirittura 
pregiuridici. Si sono dedicate, dunque, brevi digressioni a 
favore del profilo risarcitorio derivante dalla lesione del 
possesso; degli spazi di protezione da accordare al fenomeno 
della convivenza familiare; delle implicazioni concettuali che 
sembrano derivare da alcuni propositi di normazione in àmbito 
comunitario. 
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NOTA: 
Dove non altrimenti specificato, il riferimento agli articoli è da intendersi 
come attinente al codice civile del 1942.  
Nelle citazioni degli Autori e della giurisprudenza, si è sempre data 
menzione dell’aggiunta del corsivo. 
La trattazione prende ad esclusivo riferimento le cose che possono formare 
oggetto di diritti nella accezione squisitamente materiale di cui agli artt. 810 
e ss. c.c. 
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I. Introduzione 
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1. Relazioni di diritto o relazioni di fatto 
 
Che l'uomo, o più in generale qualsiasi soggetto giuridico, si 
relazioni con i beni è un dato di fatto, prima ancora che di 
diritto. 
Il diritto è, semmai, chiamato a operare per  risolvere i conflitti 
che emergono dal fatto dell'uso delle cose, in un contesto di 
scarsità di risorse. 
Alla luce dell'intervento positivo del diritto, dunque, l'interprete 
si abitua a pensare alle relazioni uomo-cosa non più da una 
prospettiva fattuale, ma attraverso modelli giuridici formali e 
prestabilite categorie; con essi, il giurista riconosce quali 
relazioni debbano prevalere e deduce le necessarie conseguenze 
giuridiche. 
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Si tratta di “tipi descrizionali” che l'ordinamento cala 
astrattamente, dall'alto, una volta per tutte, ricollegandoli ad un 
predeterminato insieme di elementi: 
<< si può stabilire infatti che questo o quell'insieme di 
circostanze di fatto, che chiameremo titolo (in uno dei vari 
significati della parola), ovvero (per specificare il significato) 
titolo ieratico, assegnino ad un soggetto dato (..) protezione, e 
che tale protezione duri senza limite di tempo >>
1
. 
E tra le categorie formali, con le quali l'interprete è portato a 
descrivere il mondo delle relazioni tra i soggetti e le cose, 
rientrano ovviamente la proprietà e gli altri diritti reali cc.dd 
minori (usufrutto, uso, abitazione, superficie, enfiteusi, servitù, 
pegno, ipoteca); ma per esempio, vi si possono ricondurre 
anche il concetto di diritto personale di godimento o l'obbligo di 
custodia. 
Modelli che hanno (per lo più) segnato l'evoluzione giuridica 
dell'uomo e che sono stati da sempre oggetto delle più raffinate 
e sagaci attenzioni dottrinali, protagonisti di cruciali passaggi 
storici, economico-sociali, prima ancora che giuridici. 
E tuttavia, lo stesso osservatore si trova nell'impossibilità di 
avere un quadro esaustivo dell'assetto delle relazioni uomo-
cosa, avendo riguardo soltanto ai suddetti modelli. 
Tale impossibilità non è semplicemente dovuta alla presenza di 
assetti fattuali che vanno oltre (addirittura contro) quelli previsti 
dai "titoli ieratici": che si possa creare una discrasia tra "essere" 
e "dover essere" è pragmaticamente preventivabile; il diritto 
                                                 
1 SACCO, Il possesso, in Trattato di diritto civile e commerciale, diretto da A. 
Cicu e F. Messineo e continuato da L. Mengoni, Milano, 1988, pag. 4 
(corsivo aggiunto) 
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non pone solo fisiologia, ma sa anche risolvere la patologia: a 
un fatto illecito si rimedia con il risarcimento; il proprietario 
può rivendicare la cosa se si trova nelle mani di chi proprietario 
non è. 
L'insufficienza delle categorie formali risiede, invero, nella 
precisa scelta dell'ordinamento giuridico di attribuire rilevanza 
(e quindi tutela processuale) anche al di là di esse. 
L'approccio del giurista che ragiona con tali diversi schemi 
muta: si guarda a cosa un soggetto fa e non a cosa un soggetto 
può fare con la cosa.  
E' un'osservazione ex post, più immediata, intuitiva, vicina al 
modo di pensare dell'uomo di strada.
2
 
Il giurista deve prendere atto, dunque, della rilevanza di schemi 
fattuali suscettibili di prescindere dalla trama di attribuzioni 
delineata dai modelli formali: in primis, possesso e detenzione. 
 
2. Relazioni di diritto e relazioni di fatto 
 
Si è detto che quando si tratta di possesso o, generalmente, di 
stato di fatto, inquadriamo la realtà delle relazioni tra soggetti e 
beni in categorie differenti dalle, per così dire, “tradizionali” 
situazioni formali. 
E’ come se il giurista potesse guardare ad un fenomeno identico 
con due diverse lenti, per cui 
                                                 
2 Non a caso per definire il concetto di proprietà, in epoche meno 
illuminate si è fatto sovente ricorso a tautologie (dominium est ius quo res 
nostra est) o si è scomodato addirittura lo stesso possesso (proprie poni et 
presumi possessorem dominium). 
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con le prime può cogliere la trama delle titolarità delle 
situazioni giuridiche soggettive; 
con le seconde saggia la realtà effettiva di tali titolarità: 
chi in concreto si relaziona con un dato bene e in che modo vi si 
relaziona.
 
Potrebbe risultare opportuno arricchire l’immagine di alcuni 
elementi. 
 L’ordinamento giuridico prevede, infatti, che a determinate 
condizioni, aspetti che potevano essere colti solo attraverso le 
seconde lenti acquistino rilevanza anche a livello, per così dire, 
ieratico e, addirittura, fondino la stessa titolarità delle situazioni 
formali. 
 <<E’ una esigenza ineludibile di ogni ordinamento, quando il 
ritmo degli scambi ha raggiunto un certo livello, quella di 
stabilire i capisaldi del rapporto di proprietà. Sono questi 
l’epicentro di ogni assetto fondato sull’appropriazione privata 
dei mezzi di produzione. (…) Ma quali saranno i fatti che 
consentiranno di affermare la proprietà su di un bene? 
E’intuitivo che questi fatti non possono consistere nei vari tipi 
di acquisto derivativo. Questo presuppone che l’alienante sia, a 
sua volta proprietario e, per questa via, si risalirebbe all’infinito 
(probatio diabolica).  
Per superare l’aporia della proprietà ed ancorare a certezza il 
commercio giuridico, ogni ordinamento deve porre a 
fondamento del dominio uno o più tipi di acquisto “originario”. 
Sotto tale riflesso, si possono distinguere due sistemi 
fondamentali. Con il primo, la proprietà si costituisce per 
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consacrazione ufficiale (…). L’altro sistema fa capo al possesso 
e alla usucapione.>>
3
. 
Non c’è netta dicotomia; non c’è (solo) alternativa, fatto o 
diritto. Da una parte il diritto non può prescindere di riferirsi al 
fatto
4, e in definitiva fondarsi su di esso; dall’altra, come si 
vedrà
5, c’è il fatto che si misura puntualmente sul diritto. 
 
 
3. Quadro sistematico-metodologico 
 
Il tema, come è intuibile, tocca istituti di antichissima 
configurazione e sui quali si è cimentata una dottrina scientifica 
ultramillenaria. 
Ciò che si propone la presente trattazione è approfondire, in 
particolare, i profili in cui si articola il generale assetto di tutela 
apprestato all’assetto fattuale delle relazioni soggetto-cosa: il 
fondamento, cioè, nei termini anzidetti, della rilevanza 
(giuridica) della dicotomia categoriale diritto-fatto. 
Verranno, dunque, messi in secondo piano, quegli itinerari che, 
partendo dal fatto, hanno come meta di destinazione, invece, la 
attribuzione di titolarità di paradigmi formali giuridici 
(usucapione, possesso vale titolo, ecc.), che, al contrario, 
richiederebbero considerazioni logiche e probatorie del tutto 
peculiari.  
                                                 
3 GENTILE, Il possesso, in Giurisprudenza sistematica civile e commerciale, 
diretta da W. Bigiavi, Torino, 1977, pagg. 8-9. 
4 per es., vedi infra, II § 2.6.4 
5 vedi, infra, II §1.2 
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Come noto, la tutela giudiziale accordata all’ influenza fattuale 
sulle cose consta, in primis, delle azioni di cui agli artt. 1168 – 
1170. 
Un ulteriore profilo di tutela, invero, è espresso dalle cc. dd. 
azioni nunciative (artt. 1171 e 1172), che d’altronde non 
rappresentano una cifra di tutela esclusiva del possessore, testé 
anche l’autonoma collocazione topografica nell’impianto 
codicistico (Titolo IX, Della denunzia di nuova opera e di 
danno temuto). 
L’impostazione qui sostenuta si aggancia all’orientamento 
dogmatico tradizionale, in virtù del quale possesso e 
detenzione, per il resto espressioni di un risvolto fattuale dalle 
caratteristiche strutturali  perfettamente sovrapponibili, sono 
categorie fattuali che trovano il profilo discriminatorio nel cd. 
animus rem sibi habendi 
6
. 
Nella relazione di fatto, allora, si individuerebbero due 
componenti:  
una materiale, tipica, perché comune a tutte i precipitati 
fattuali;  
una psicologica, specifica, perché idonea a  collegare il 
risvolto al suo referente giuridico. 
                                                 
6 Cfr, per primo e fra tutti, SAVIGNY (Trattato del possesso. Secondo i principi 
del diritto romano, traduzione italiana di R. Andreoli, Napoli – Salerno, 1857, 
pag. 86): << Abbiam ormai pienamente determinato la qualità dell’atto 
corporale richiesto all’acquisto del possesso: ma dovendo a cotale atto 
aggiungersi una deliberata intenzione (animus) acciocché il possesso possa 
realmente ingenerarsi, di essa faremo ora particolare discorso. Questa 
intenzione consiste originalmente in ciò, che il detentore intende trattar la 
cosa come sua propria (animus domini): la quale idea è già per sé stessa 
chiara abbastanza, ne accade avvertire che non si confonda siffatto animus 
domini col convincimento di esser proprietario (opinio domini). >> 
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Il sistema di tutela, per così dire “interdittale”,  cui si faceva 
riferimento, pare costruito, al di là dei presupposti di 
esperibilità specifici per ogni azione, quasi per progressivi 
livelli di obiettivi probatori. Dove un minimo impegno 
ricostruttivo, la prova della cifra oggettiva (corpus), permette la 
“reintegrazione del possesso” ex art. 1168, 1° comma (ma, 
rectius, reintegrazione del potere sulla cosa); e dove, per dei 
profili di protezione più progrediti, si richiede uno sforzo 
probatorio progressivamente più faticoso. 
Si analizzerà, segnatamente, dapprima, il puntuale atteggiarsi 
ontologico, e quindi probatorio, di tali due componenti, 
derivando da esso tutti i precipitati concettuali relativi agli altri 
elementi costitutivi del diritto alla tutela (spoglio violento o 
clandestino, detenzione per ragioni di servizio o ospitalità, 
ecc.); un simile approccio non potrà prescindere, dall’espletare 
riflessioni conclusive intorno alla definitiva ratio, in virtù della 
quale l’ordinamento ha pensato di predisporre una simile tutela. 
Infine, tutte le acquisizioni teorico-operative verranno riprese e 
dogmaticamente armonizzate rispetto al canale alternativo di 
tutela costituito dal sistema della responsabilità civile, con 
riferimento in particolare al problema della natura degli istituti 
e all’operare dei requisiti previsti esplicitamente per la tutela 
possessoria in senso stretto. 
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II. L’accesso alla tutela   
  
 
1. Premessa 1.1 Dimensione dei poteri 1.3 I poteri sulle cose 2. Struttura: 
possessio corpore 2.1 Problematiche generali 2.2 Corpus, tra dottrina e 
giurisprudenza 2.3 Il problema del “non uso” 2.4 Corpus come elemento tipico 
comune a tutte le situazioni possessorie (rinvio) 2.5 Preliminari conseguenze sul 
piano probatorio 2.6 “Gli altri diritti reali” 2.7. Possesso e Detenzione                 
3. Struttura: corpus della detenzione 3.1 Premessa 3.2 Atteggiamento empirico      
3.3 Detenzione qualificata e non qualificata 4. Struttura: contatti fisici residuali   
4.1 Tolleranza 4.2 Detenzione per ragioni di servizio ed ospitalita' 5. L'esclusività 
del corpus 
 
 
 
 
 
1. Premessa 
 
1.1 Dimensione dei poteri 
Così come abbiamo cercato di impostare la trattazione
7
, a 
qualsiasi qualificazione giuridica dell’interesse che un soggetto 
porta verso un bene, corrisponde una relativa dimensione 
fattuale, o, con un termine che è opportuno adesso introdurre, 
un potere. 
                                                 
7 retro I §1 
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Da una parte, allora, c’è la realtà dei diritti, paradigmi del “cosa 
un soggetto può fare”, dall’altra la realtà concreta dei poteri 
effettivi. 
Talvolta la dimensione fattuale non è altro che un fedele 
precipitato della cristallizzazione giuridica; il soggetto fa quello 
che può fare. In tal caso, l’ordinamento fornisce ad esso un 
ulteriore canale di protezione delle sue ragioni: celere, snello, 
probatoriamente abbordabile. 
Ma, come è intuibile, e come già osservato, può accadere che 
alla predeterminazione astratta, statica, degli assetti proprietari 
non faccia séguito la trama dinamica degli stessi: la cornice 
fattuale va avanti, ed attende che la dimensione giuridica (col 
tempo) vi si adegui o pretenda di riacquisire effettività.  
E, quasi paradossalmente
8
, in tale intervallo anche lo iato che si 
viene a creare tra diritto e fatto è ritenuto degno della medesima 
protezione. 
Dimensione fattuale, dunque, è dimensione di poteri. Di poteri 
sulle cose. 
 
1.2 Possesso come species generis 
Nella nozione codicistica di possesso, invero una delle più 
chiare e affascinanti di tutto il sistema civile, troviamo 
                                                 
8 Così scrive NATOLI (Il possesso, in Il diritto privato oggi, serie a cura di 
Paolo Cendon, Milano 1992, pag. 7): 
<<Alla situazione in parola è assicurata una tutela conservativa (artt. 1168 e 
ss.) particolarmente energica, se è vero che, in certi casi, essa supera (sia 
pure provvisoriamente) quella di chi avrebbe titolo specifico (cioè uno 
specifico diritto soggettivo) ad avere la materiale disponibilità e il 
godimento del bene. 
Questa considerazione (...) sembra mettere in evidenza una singolare 
anomalia, quale è quella della possibile vittoria legalizzata del non ius (cioè, 
della mancanza del titolo) sullo ius (cioè sull’esistenza del titolo)>>. 
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significativo riscontro delle rapide acquisizioni raggiunte 
finora. 
 
<<Il possesso è il potere sulla cosa che si manifesta in 
un’attività corrispondente a..>>9 
 
a sottendere, appunto, se si condivide l’orientamento qui 
seguito, un rapporto di specie a genere tra l’istituto e la 
categoria fattuale più generale: il possesso è una delle  possibili 
espressioni di potere sulla cosa
10
. 
Diretto precipitato di questa adozione interpretativa sarebbe 
l’impostazione presuntiva di cui all’art. 1141, 1° comma, che si 
avrà modo di analizzare più da vicino nel corso della 
trattazione
11
. 
Come anticipato, la definizione codicistica si è comunque 
inserita nella ormai plurisecolare tradizione dottrinale
12
 che 
individua e distingue all’interno della situazione possessoria un 
elemento oggettivo (cd. possessio corpore, o più sinteticamente 
corpus) ed un elemento soggettivo (cd. animus rem sibi habendi 
o animus): dove la componente materiale, per insegnamento 
tradizional, sta a rappresentare la relazione fisica del 
possessore, tale da consentirgli di disporre della cosa a proprio 
                                                 
9 Come noto, la nozione di cui all’art. 1140, 1° comma,  sostituisce detenzione 
di una cosa o godimento di un diritto dell’impostazione codicistica previgente 
(art. 685). 
10 Ad aggrapparsi al segno letterale il terreno si fa sempre scivoloso,  ma 
altro discorso si sarebbe fatto se anziché <<il>> si fosse usato <<un >>.  
<<Il possesso è un potere che..>>: il riferimento al potere sulla cosa avrebbe 
potuto assumere, allora sì, una valenza descrittiva, più che sistematica. 
11 vedi infra, II § 3.2.3 
12 vedi nt. 6. 
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piacimento, con esclusione degli altri; quella spirituale implica 
la volontà di esserne proprietario. 
Rinviando al corso della trattazione considerazioni che ci 
paiono al momento premature, però, in questa sede è da 
svolgere un’ultima, decisiva riflessione sul rapporto tra fatto e 
diritto che l’approcciarsi al possesso (ma più in generale ai 
poteri sulle cose) evidenzia. 
Già si è presentato
13
 i due insiemi categoriali, quello giuridico e 
quello fattuale, non come due realtà distinte e separate, 
autonome l’una dall’altra, bensì interdipendenti; destinate, 
insomma, a confluire in una soluzione di continuità per così 
dire “fisiologica”: giusta la configurazione, appunto, sia delle 
azioni rivendicatorie (e confessorie) che dell’istituto 
dell’usucapione. 
Ora, dall’acquisizione logico-formale che vuole come elemento 
del possesso la volontà di essere proprietario (o, il che è lo 
stesso, la definizione di possesso come attività corrispondente 
all’esercizio della proprietà)14 si può cogliere un secondo 
profilo di interdipendenza tra diritto e fatto. 
Consideriamo "possesso" il precipitato fattuale di un diritto 
reale; un fatto, dunque
15
. Ma, caricato di tale connotazione 
psicologica, emerge, infine, come fatto che si misura sul diritto. 
                                                 
13 retro II, § 1. 
14 Capiterà di fare riferimento, per mera comodità espositiva, alla sola 
proprietà per intendere anche un diverso diritto reale. 
15 Si noti: da tale prospettiva il possesso emerge come posterius, se non 
cronologico, almeno logico-formale. 
Ma anche della proprietà può benissimo parlarsi di risvolto giuridico; più in 
generale, la trama dei diritti reali non è altro che traduzione in diritto di 
poteri di fatto sulle cose. 
  
 
 
12 
Sia nell’ipotesi fisiologica (cioè, titolata) che nel contesto 
patologico (in cui, cioè, la realtà giuridica non trova concreta 
effettività) il possesso è lo stato di fatto, ma comunque valutato 
alla stregua dei paradigmi giuridici
16
.  
Se un diritto è la titolarità che prescinde dall’esercizio, il 
possesso, o più in generale ogni potere sulla cosa, è 
                                                                                                                 
Ecco che continua ad evidenziarsi l’immagine delle due lenti, quella 
formale e quella fattuale, con cui si può guardare alle relazioni uomo-cosa 
(cfr. retro I, §2). 
Sulla natura del possesso, cfr. Appendice 1 § 4. 
16 Per inciso, ci si potrebbe chiedere (e v’è chi se l’è chiesto) che collocazione 
sistematica dare, in particolare, a un istituto che per un verso prescinde dal 
sistema complessivo dei diritti reali, ma per l’altro lo presuppone.  
Si ha l’impressione, infatti, di trovarsi in un circolo vizioso in cui il fatto 
non può prescindere dal diritto, e dove il diritto non può prescindere dal 
fatto, ché per non sorgere da esso, su esso deve imporsi.  
Così che ad. es., BARBERO (Il sistema del diritto privato, Torino, 1988), 
coerente al concetto di possesso come "fatto", ne tratta nella parte 
preliminare, addirittura nel capitolo dedicato ai fatti giuridici. 
Nota, inoltre, BARASSI (Diritti reali e possesso, II, Il possesso, Milano, 1952, 
pagg. 21 e ss.): << I codici più recenti collegano il possesso (..) ai diritti reali 
(..). Ma si capisce che può essere disciplinato prima dei diritti reali, o in 
coda ad essi: 
prima, se il possesso si considera come una premessa che deve essere posta 
in chiaro, per capire gli istituti dei diritti reali che il possesso 
presuppongono: e infatti l’acquisto di essi, la rivendicazione, la derelizione 
presuppongono il possesso. Il codice in molte delle sue norme presuppone 
uno stato di possesso; questo avviene specialmente per quanto riguarda la 
materia dei diritti reali: non c’è disciplina legislativa di alcuno di essi in cui 
non si menzioni anche il possesso (..). Perciò le regole sul possesso hanno 
un’importanza non solo per quanto riguarda il possesso in sé medesimo, 
ma anche come premessa ad alcune norme che regolano altri diritti reali 
(..). Aggiungiamo che da un punto di vista puramente sistematico e non 
legislativo questo è anche il concetto più esatto: del possesso si dovrebbe 
trattare nella parte generale premessa ai singoli istituti dei diritti reali; 
viceversa se lo si considera come potere di fatto su una cosa corrispondente 
all’esercizio dei diritti reali si può collocarlo in coda alla loro disciplina, 
come istituto che presuppone la nozione delle varie forme di signoria su 
una cosa>>.  
E così, p.es., il Cod. Nap. regola il possesso solo in occasione della 
prescrizione; il BGB lo menziona autonomamente; il codice italiano accorda 
il possesso alla disciplina dei diritti reali. 
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l’emulazione, l’«immagine»; l’impronta effettiva e attuale: 
l’esercizio che prescinde dalla titolarità. 
 
1.3 I poteri sulle cose 
E’ arrivato il momento di presentare sommariamente la struttura 
dei poteri sulle cose, per poi procedere con l’analisi puntuale 
dei singoli elementi della figura. 
Come visto, intendiamo il possesso come un particolare potere 
sulla cosa. Segnatamente, quel peculiare potere che si esprime 
in un’attività corrispondente all’esercizio di un diritto reale. 
Conseguenza del tradizionale
17
 orientamento dottrinale, cui si è 
fatto più volte cenno, e che qui intendiamo seguire,  si può 
preliminarmente affermare anche che altra espressione di potere 
sulla cosa è rappresentata dalla detenzione: quel peculiare 
potere che si esprime in un’attività corrispondente all’esercizio 
di una situazione giuridica soggettiva a contenuto 
                                                 
17 Condivide questa impostazione la stragrande maggioranza della dottrina 
italiana. Inter alios, cfr. BARASSI, op. cit., pag. 88; MASI, Il possesso e la 
denuncia di nuova opera e di danno temuto, in Trattato di diritto civile  diretto da 
P. Rescigno, VIII, 2, Torino, 2002, pagg. 540 e ss.; MONTEL, Il possesso, in 
Trattato di diritto civile italiano, diretto da F. Vassalli, Torino, 1956, pagg. 49 e 
ss.; FEDELE, Nozioni generali sulla fattispecie del possesso, Torino, 1974, pagg. 
79 e ss.; MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, Milano, 1965, II, 
pag. 55.  
Superano l'animus diversi autori, in modo più o meno accentuato. Ex multis, 
LIOTTA, Situazioni di fatto e tutela della detenzione, Napoli, 1983; DE 
MARTINO, Del possesso. Della denuncia di nuova opera e di danno temuto, in 
Commentario al codice civile, a cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma, 
1984, pagg. 1 e ss.; NATUCCI, Titolo e animus nella disciplina del possesso, in 
Quadrimestre. Rivista di diritto privato, Milano, 1989, pagg. 463 e ss.; GRASSI, 
La tutela esterna del possesso. Contributo allo studio delle fattispecie a 
qualificazione plurima, in Quaderni della Rassegna di diritto civile, diretta da P. 
Perlingieri, Napoli, 2006, pagg. 9 e ss.  
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personale/obbligatorio e che si distingue dal possesso in virtù 
del particolare atteggiamento intenzionale del soggetto. 
Al di là del quadro definitorio, l’obiettivo in questa sede è 
quello di ricostruire i tratti essenziali della figura più generale e 
dettare l’iter metodologico che seguirà. 
Innanzi tutto, entia non sunt multiplicanda sine necessitate. 
Sarebbe inutile dare vita a nuove categorie dogmatiche del tutto 
vuote e fini a loro stesse, giuridicamente irrilevanti. 
Il punto sta proprio qui; vi si è già incidentalmente accennato. 
Al fine di non rendere la figura priva di respiro operativo è, 
dunque, opportuno fissare dei limiti, anche e soprattutto, dal 
basso. 
Come si è, appunto, già detto, il fondamento della rilevanza 
(giuridica) della dicotomia diritto – fatto risiede nella precisa 
scelta dell’ordinamento giuridico di fornire protezione anche al 
fatto in sé e per sé considerato, a prescindere dalla titolarità del 
paradigma giuridico: ha senso parlare di fatto, di risvolto 
fattuale, di potere sulla cosa nella misura in cui tale concetto è 
fornito di protezione processuale. 
Potere sulla cosa, allora, è intanto, quel minimum di relazione 
fattuale ammessa alla tutela di cui agli artt. 1168 e ss. 
Non solo. Gli è che il fatto non vive autonomamente; destinato 
com’è a fondare il diritto18, si misura continuamente su di esso.  
Si ha, dunque, che o il fatto (e dunque il potere) riflette 
fisiologicamente la trama degli assetti giuridici, o ne emula il 
contenuto nella speranza che col tempo possa direttamente 
innovare la stessa realtà di diritto; in più, a seconda del “peso” 
                                                 
18 retro, I § 2. 
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del paradigma giuridico di cui rispecchia il contenuto, la stessa 
tutela processuale si articola in profili più o meno avanzati
19
. 
Di qui, potere sulla cosa è quel potere che si manifesta in 
un’attività corrispondente all’esercizio di una situazione 
giuridica soggettiva avente ad oggetto un bene specifico; nei 
limiti in cui, in quanto potere, sia ritenuto degno da parte 
dell’ordinamento giuridico di essere ammesso alla tutela 
“interdittale”. 
Nei paragrafi successivi, si affronteranno puntualmente le 
problematiche connesse all’analisi specifica dei singoli elementi 
strutturali, per arrivare alla definizione dei profili dogmatici e 
probatori connessi all’operare della tutela dei poteri di fatto 
sulle cose. 
L’iter logico, per comodità espositiva, partirà dalla componente 
materiale (corpus) dell’espressione princeps di potere sulla 
cosa: il possesso. 
 
 
2. Struttura: possessio corpore 
 
2.1 Problematiche generali  
 
Come accennato, rientra nell’insegnamento tradizionale 
distinguere, nella struttura della situazione possessoria, a 
                                                 
19 E così il detentore può agire in reintegrazione ma non in manutenzione; il 
detentore semplice non può resistere in giudizio al possessore, il detentore 
per ragioni di servizio e di ospitalità non è ammesso alla tutela processuale; 
etc. 
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prescindere dal profilo volitivo, un elemento, per così dire, 
oggettivo. 
Possedere implicherebbe, dunque, intanto, un qualche minimum 
di contatto materiale con la cosa posseduta. 
L’analisi della componente obiettiva comporta l’emersione e la 
necessaria risoluzione di svariate questioni preliminari attorno 
al possesso, tra le quali, ad esempio, il delicato rapporto che 
intercorre tra la conservazione del possesso e il “non uso” della 
cosa; la definizione del quantum di esclusività che deve 
caratterizzare la relazione; la compatibilità di questa con 
un’eventuale ingerenza di terzi. 
Il proposito è quello di isolare concettualmente la componente 
materiale, assumendola in sé e per sé, per determinarne i tratti 
caratterizzanti e descriverne ogni suo possibile atteggiarsi. 
 
2.2 Corpus, tra dottrina e giurisprudenza 
 
Avere riguardo soltanto della componente materiale del 
possesso non significa altro che prescindere del tutto dai 
paradigmi intenzionali del soggetto; prendere esclusivamente 
atto del mero evento empirico del contatto fisico con la cosa
20
. 
Ebbene, la dottrina sull’argomento si pone essenzialmente il 
problema della compatibilità di tale relazione materiale (e 
quindi del possesso come sua imprescindibile componente 
                                                 
20 Come si vedrà più avanti, concentrarsi sul corpus possessionis comporta 
soprattutto l’impossibilità di una “traduzione giuridica” dello stato di fatto; 
un contatto fisico, seppur minimo, rientra, infatti, nell’esercizio di tutti i 
diritti reali (e non solo reali) di godimento (vedi infra II §§ 2.4 e 3.2.4.1) 
  
 
 
17 
costitutiva) con il fenomeno del non uso e dell’astensione di 
terzi sulla cosa
21
. 
Una vera e propria “svalutazione”. 
Avremo, comunque, modo di approfondire quel filone 
dottrinale che, al contrario, ritiene una simile dequotazione 
dogmaticamente inconcepibile: in virtù del quale, allora, il 
corpus risulta essere l’elemento tipico (o tipo), comune a tutte 
le articolazioni di potere sulla cosa; di qui, e soprattutto, la 
componente materiale rappresenterebbe, dunque, elemento 
essenziale e, coeteris paribus, sufficiente a consentire 
l’esperibilità dell’azione di reintegrazione di cui all’art. 1168, 
ossia la protezione possessoria primaria. 
 
2.2.1 Generica possibilità di atti possessori.  
Così, ad esempio, ci si limita a sostenere che <<concepito il 
corpus come generica possibilità di ripetere ad libitum gli atti 
possessori, ne consegue che il possesso si conserva fino a 
quando (..) permane questa possibilità
22
>> e che <<la semplice 
astensione dall’esercizio concreto (..) non è circostanza idonea a 
rivelarne la cessazione o la perdita, quando sia in potere del 
possessore ripristinare tale esercizio
23
>>.  
Il concetto, peraltro, è frequentemente ripreso dalla 
giurisprudenza. Così, ad esempio, è stato deciso che al fine 
della conservazione del possesso, non occorre l’insistenza fisica 
continua del possessore sulla cosa, purché il soggetto abbia 
                                                 
21 La nostra attenzione si concentrerà in questa sede sul "non uso". Sul ruolo 
dei terzi pare opportuno sciogliere preliminarmente ulteriori riserve circa 
la struttura complessiva (vedi infra, II § 5). 
22 GENTILE, op. cit., pag. 140. Il corsivo è aggiunto. 
23 Ibidem. 
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possibilità di ripristinare quando lo voglia il corpus
24
 o che un 
comportamento passivo del possessore relativamente al un bene 
immobile che possa essere goduto anche con il non uso (nella 
specie: un’area scoperta) in tanto può costituire manifestazione 
inequivoca della volontà di dismissione del possesso in quanto 
l’attività altrui sul bene impedisca il ripristino del corpus, 
mentre sin quando ciò non accada l’inerzia del possessore non 
ha significato univoco
25
. 
 
 
2.2.2 Destinazione economica. 
E ancora, si è pensato di distinguere diversamente l’atteggiarsi 
della relazione materiale a seconda della destinazione 
economica e sociale della cosa.  
<< Notevole importanza si attribuisce anche alla destinazione 
economica e sociale della cosa e, quindi, all’utilità cui essa in 
concreto può soddisfare. Anche se non si richieda che la cosa 
sia utilizzata secondo la sua normale destinazione, lasciando 
all’interessato di goderne nel modo più ampio e preferito o, 
addirittura, di non usarne (..), tuttavia, proprio al fine di una 
valutazione del non uso (..) quella destinazione sembra 
assumere una funzione decisiva. Si può infatti dire (..) che il 
possesso non cessa di essere continuo per il fatto che la 
utilizzazione della cosa avvenga ad intervalli, se la 
discontinuità materiale dell’uso dipende dalla natura o dalla 
                                                 
24 Cass. 15 dicembre 1984 n. 6578, in Giust. civ. Mass. 1984 
25 Cass, 19 aprile 1995 n. 4360 
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destinazione economica e sociale della cosa e costituisca, 
quindi, il modo di estrinsecazione normale del possesso>>
26
.  
Una prospettiva metodologica, questa, condivisa da una certa 
giurisprudenza, che così ha motivato, davanti alla necessità 
dell’accertamento della possessio corpore  di una cosa (nella 
specie: un pascolo):  
<<L'attualità del possesso ed il compimento di atti 
materiali devono essere intesi nella giusta accezione, in guisa da 
contemperare il concetto stesso di attualità e di materialità con 
il dato apparentemente antitetico della sporadicità insita nella 
natura di “pascolo” del fondo oggetto di controversia, alla quale 
difetta del tutto la necessità di una presenza assidua e 
l’espletamento di attività idonee ad esteriorizzare la materialità 
dell’esercizio del possesso. (..) L’episodicità e la saltuarietà 
degli atti di godimento non sono sufficienti ad escludere il 
possesso, potendo derivare la discontinuità dalle esigenze del 
fondo e dall’utilità che l’attività su di esso espletata mira a 
soddisfare (cfr. ex multis Cass. 19 febbraio 1972 n. 488). Alla 
luce di tale assunto può ritenersi che (..) l’attestata attività 
prestata dal ricorrente sul fondo de quo (..) e consistente nella 
potatura di alberi di quercia, nell’erezione di un muretto e nel 
taglio di siepi, sia idonea a configurare l’effettività 
dell’esercizio del possesso acquisito contestualmente alla 
proprietà del fondo.>>
27
 
 
 
                                                 
26 NATOLI, op. cit., pag. 39. Il corsivo è aggiunto. 
27 Pret. Salerno (sez. dist. di Eboli) 22 marzo 1994 n. 143, in Arch. civ. 1995, 
539 (corsivo aggiunto). 
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2.2.3 Ingerenza. 
V’è, infine, chi ha proposto di distinguere l’atteggiarsi di tale 
contatto a seconda che il possesso si trovi allo stato, per così 
dire, iniziale o prosegua in una fase più avanzata. 
<< L’ingerenza >> si afferma28, dunque, << deve essere attuale 
nel momento iniziale, e può essere puramente potenziale nella 
fase ulteriore. (..) Nella fase successiva quella dell’acquisto, si 
conserva il possesso purché si abbia la mera possibilità di 
ingerirsi nel bene. (..) 
In applicazione di quanto detto finora, il soggetto non perde il 
potere qualora – pur avendo perso il fisico contatto con la cosa 
– sia tuttora in grado di riottenere questo contatto mediante un 
comportamento potestativo proprio, o in seguito a probabili 
futuri eventi naturali (ad es.: il rientro di animali aventi 
l’abitudine di ritornare) o in seguito a probabili comportamenti 
di terzi >>. 
 
2.3 Il problema del “non uso” 
 
In realtà, invero, il ragionare potrebbe partire da una diversa 
prospettiva. 
Si è più volte ripetuto che consideriamo “proprietà” e 
“possesso” due tipi descrizionali su cui è possibile sussumere la 
stessa relazione soggetto-cosa: proprietà è  poter fare ciò che fa 
il possessore; possesso è fare ciò che potrebbe fare il 
proprietario. 
                                                 
28 SACCO, op. cit., pag. 70. 
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Se possesso è traduzione fattuale di proprietà, il sistema di 
indagine preferibile pare essere, dunque, quello di osservare 
l’atteggiarsi del fenomeno rispetto al paradigma giuridico. 
Il corpus possessionis, infatti, e più in generale l’intera 
fattispecie possessoria, potrebbe, invero, essere considerato, un 
concetto sottilmente  più pragmatico ed elastico, rispetto alle 
acquisizioni dogmatiche e giurisprudenziali presentate; si 
tratterebbe di (o almeno è da noi intesa come) una descrizione 
alternativa ed effettiva della realtà: alternativa, poiché in grado 
di descrivere per altra via la stessa relazione; effettiva, in quanto 
in grado di evidenziarne l’operare concreto. 
L’altra faccia della medaglia, insomma: anche ad assumere, per 
avventura, che il proprietario non abbia il possesso, infatti, si 
avrà sempre qualcuno che esercita un potere sulla cosa
29
. 
Al fine di giungere ad una piena contezza dei caratteri del 
corpus possessionis, dunque, intendiamo procedere avendo 
iniziale riguardo del possesso “proprietario” (corrispondente, 
cioè, all’esercizio del diritto di proprietà) per poi, 
progressivamente, arricchire il modello di partenza. 
 
2.3.1 Diritto di proprietà.  
Si pensi, allora, al possesso del (pieno) proprietario
30
. Se dalla 
prospettiva giuridica il soggetto ha diritto di godere e disporre 
                                                 
29 Delle due l’una:  il proprietario non possiede a causa del  possesso di un 
altro soggetto (di conseguenza dovrà agire ex art. 948, o ex art. 1168 se ne 
ricorrono i presupposti) o si tratta di un bene libero da qualsiasi potere (res 
nullius), ed allora manca tout court una situazione proprietaria. 
30 Immaginiamo, dunque, per comodità espositiva, un contesto fisiologico 
(cd. possesso titolato). Ma la dimensione fattuale, come abbiamo visto, gode 
di un’autonomia rilevanza; l’impostazione proposta si adatta, quindi, 
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della cosa in modo pieno e esclusivo, il non uso
31
, per 
cominciare, rientra improrogabilmente tra le facoltà dello stesso 
(arg. ex 948, 3° comma); costituisce, comunque, esercizio della 
proprietà. E dato che in tale assetto dicotomico di sussunzione 
(da una parte il diritto, dall’altra anche il fatto) si inserisce non 
solo la relazione soggetto-cosa nel suo complesso, ma anche 
singoli aspetti della stessa, il soggetto che non usa la cosa può 
benissimo essere indicato tanto come proprietario quanto come 
possessore: il fatto che non la si usi, insomma, non esclude la 
possibilità di atteggiarsi a proprietario di una cosa. 
Sul punto, la dottrina è divisa. 
Si è scritto, per esempio, avverso le conclusioni adesso 
raggiunte, che l'art. 1140 implicherebbe << non un qualsiasi 
comportamento, ma una attività, cioè l'esplicazione di tutta una 
serie di operazioni, più o meno diverse e più o meno connesse, 
tendenti alla concreta utilizzazione del bene secondo uno 
qualsiasi degli schemi, che sono propri dei diritti reali. Indica, 
in questo senso, la necessità di un comportamento positivo e 
non di mera astensione >>
32
; e ancora che << l'attività evocata 
nell'art. 1140 (..) esprime pur sempre l'esigenza di un 
comportamento positivo ( e non già di un'astensione): il non 
uso, che è pure una prerogativa del proprietario, non è perciò 
adattabile al possesso - che è situazione a sé stante -, venendo 
                                                                                                                 
mutatis mutandis  anche all’ipotesi di una cornice fattuale non 
corrispondente alla trama giuridica (possesso non titolato). 
31 Si noti: l’accezione che diamo a “non uso” in questa sede va ad indicare 
quella frequentissima situazione di più o meno prolungata lontananza 
fisica di un soggetto dalla cosa, senza che altri ne prenda contatto (ché allora si 
avrebbe, alternativamente, o uso mediato o possesso altrui, vedi infra). 
32 NATOLI, op. cit., pag. 43. 
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ad incidere sul suo elemento costitutivo fondamentale. 
L'inattività dunque come dato organico e non puramente 
occasionale è preclusiva del possesso e, ove questo sia 
instaurato, ne determina quindi l'estinzione, mentre è di regola 
irrilevante nella proprietà >>
33
. 
Invero, c'è anche chi ha dato valore alla parte successiva 
dell'inciso di cui all'art. 1140, per cui a rilevare sarebbe più la 
corrispondenza all'esercizio del diritto. 
Così, si afferma che << non comporta perdita del possesso 
l'astensione, anche volontaria e prolungata, dall'esercizio del 
diritto corrispondente
34
 >> (verrebbe da dire, rappresenta essa 
stessa esercizio del diritto); o, ponendo la questione in modo 
ancora più aderente a come è stata qui presentata, << il 
possessore si comporta come il proprietario, il quale 
proprietario può essere attivo, e può essere invece 
inoperoso>>
35
. 
Di questo avviso, soprattutto, è la giurisprudenza maggioritaria. 
Si rintraccia, allora la massima per cui << la mancanza di 
coltivazione di un fondo, disgiunta dall'acquisto del possesso di 
esso da parte di terzi, non può configurarne l'abbandono >> dal 
momento che <<si può possedere un fondo anche trascurandone 
la coltivazione, per mancanza di interesse o per altre 
ragioni>>
36
; o ancora: <<il semplice abbandono del domicilio 
coniugale da parte del proprietario del fondo, ancorché seguito 
                                                 
33 ALCARO, op. cit., pag. 39. 
34 GENTILE, op. cit., pag. 140. 
35 SACCO e CATERINA, Il possesso, in Trattato di diritto civile e commerciale, 
diretto da A. Cicu e F. Messineo e continuato da L. Mengoni, Milano, 2000, 
pag. 75. 
36 Cass. 4 giugno 1999 n. 5444. 
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da assoluto disinteresse per le sorti di questo bene>> non è 
sufficiente a determinare la perdita del possesso
37
. 
A seguire tale convincimento, dunque, il cd. corpus 
possessionis, componente materiale del possesso, può evincersi 
dalla potatura di alberi, dalla erezione di un muretto, dal taglio 
di siepi; ma, ancora e a prescindere dalla natura pascolativa del 
fondo (se di fondo si tratta), dalla edificazione in esso di 
costruzioni, dalla sua coltivazione, dal semplicissimo 
passeggiarci; ancora e soprattutto, in questa sede ci preme 
affermare come sia pienamente compatibile con il risvolto 
fattuale del paradigma proprietario anche la scelta di non 
usarlo, in quanto suscettibile di rimanere ferma espressione di 
un’attività corrispondente all’esercizio della proprietà. 
Con corpus, insomma, potremmo indicare, in via del tutto 
preliminare, un quantum empirico di contatto materiale che 
abbraccia la piena fruizione, il “non uso” e tutto ciò che sta in 
mezzo a questi due estremi. 
 
2.3.2 Diritti reali minori.  
E dunque, il "non uso" non esclude il possesso, in quanto 
anch’esso espressione di proprietà. Adesso il quadro di 
riferimento è da arricchire.  
E’ da vedere, infatti, in che modo la possessio corpore, così 
come è stata delimitata nel paragrafo precedente, si atteggi per 
il possesso a immagine di un diritto reale diverso.  
Quid iuris rispetto alle situazioni reali limitate, per le quali il 
“non uso” col tempo comporta l’estinzione del diritto38? 
                                                 
37 Cass. 7 gennaio 1992 n. 39.  
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Sul punto è conveniente chiarire.  
Il fatto che il non uso protratto per venti anni comporti la 
prescrizione del diritto non esclude necessariamente che il non 
uso sia comunque espressione (fisiologica) di quel diritto, se 
considerato in un unico punctum temporis: può benissimo dirsi, 
insomma, che non uso è diritto (o attività corrispondente al 
diritto) fino alla soglia massima definita dal legislatore. 
Anche l'acquisizione ora raggiunta vanta importanti sponde 
giurisprudenziali. 
E' stato sancito, per esempio, a proposito di una servitù di passo 
di cui è stato tenuto chiuso per anni il cancello di accesso, che 
<< al fine del mantenimento del potere di fatto sulla cosa, non 
occorre da parte del possessore, l'esplicazione di continui e 
concreti atti di godimento e di esercizio del possesso, ma è 
sufficiente che la cosa (..) possa continuare a considerarsi 
rimasta nella virtuale disponibilità del possessore, salvo che non 
risulti esteriorizzato, da chiari e inequivoci segni l'animus 
dereliquendi >>
39
. 
Si avrà, quindi, che nel periodo, per così dire, di franchigia, il 
"non uso" che si faccia del diritto reale minore non sarà di 
ostacolo alla qualificazione di una situazione possessoria, per 
quanto riguarda la dimensione fattuale della relazione con la 
cosa
40
. 
                                                                                                                 
38 Cfr. artt. 954, 1014, 1026, 1073 c.c. 
39 Cass. 6 settembre 1994 n. 7674, Giur. it.1995, I, 1, 1944; dello stesso avviso, 
inter alias, Cass. 14 marzo 1988 n. 2440, in MGC, 1988, 3. 
40 E trascorsi i fatidici venti anni?  
Sul piano giuridico, si produce, come ovvio, l'estinzione del diritto per 
prescrizione; sul piano fattuale, la proposizione e l'accoglimento della 
domanda di accertamento giudiziale della avvenuta estinzione produce 
l'immediato effetto dell'acquisto del possesso da parte dell'attore. 
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2.4 Corpus come elemento tipico comune a tutte le 
situazioni possessorie (rinvio) 
 
Definito il corpus come un contatto materiale, suscettibile di 
quantificazione, che può atteggiarsi in modo indefinito, dalla 
diretta fruizione fino al “non uso”, ci preme indugiare - ancora 
qualche riga - sul rapporto che intercorre tra elemento materiale 
del possesso, diritto di proprietà e contenuto degli altri diritti 
reali.  
Rimane da riflettere, infatti, su come una connessione fisica con 
le caratteristiche suesposte possa dirsi espressione di un diritto 
di proprietà piuttosto che di un diritto reale diverso. 
Prendiamo, dunque, in ipotesi un soggetto che, nella essenza 
meramente fattuale dell’evento, passa su un fondo. Fondo che, 
per comodità espositiva, immaginiamo in suo possesso
41
. 
Da un simile contesto, privi di ulteriori informazioni circa la 
natura e i connotati della relazione tra il soggetto e la cosa, non 
possiamo determinare in maniera univoca il referente giuridico, 
ossia la situazione di diritto corrispondente a tale stato di fatto: 
il passaggio sul fondo  (più in generale la diretta fruizione) non 
è, infatti, prerogativa esclusiva del solo proprietario ma, con 
distinzioni da caso a caso, rientra nel contenuto anche degli altri 
diritti reali minori
42
 
 
                                                 
41 Verso tale direzione, d’altronde, opera anche la presunzione di cui all’art. 
1141, 1° comma (sul punto, vedi molto più ampiamente infra). 
42 E la stessa acquisizione potrebbe essere avanzata, mutatis mutandis, anche 
per il «non uso», una volta dimostrato (cfr. retro, II, §2.3.2) che anche tale 
atteggiamento verso la cosa rappresenta espressione tanto di proprietà, 
quanto di un diritto reale minore. 
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Di qui, si può distinguere nella struttura del possesso una base, 
un fondamento comune, che si presenta allo stesso modo tanto 
nel risvolto (o nell’emulazione) fattuale del diritto di proprietà 
quanto per gli altri diritti reali. 
Una componente che, condivisa da tutte le espressioni 
possessorie, non permette, se considerata in sé e per sé, di 
accedere al ponte che collega il fatto al diritto, di misurare il 
fatto sul diritto; blocca, insomma, il “giudizio di 
corrispondenza” («in un’attività corrispondente a..») 
presupposto dall’art. 1140. 
Ciò pare, in tutta evidenza, abbastanza intuibile. 
Per poter accedere a tale ulteriore valutazione, ad colorandam 
possessionem, è necessario, dunque, un quid pluris, un 
proprium di attività che rimandi in maniera univoca all’una o 
all’altra situazione giuridica soggettiva reale. 
Si evidenzierà, poi, e più approfonditamente, sulle orme di una 
certa dottrina, come tale cifra oggettiva risulti, di fatto, identica, 
anche per i poteri di carattere detentorio. 
 
2.5 Preliminari conseguenze sul piano probatorio  
 
E dunque, se condivise, tutte le precedenti acquisizioni possono 
portare ad approdi processuali significativi. 
 
2.5.1 Prova dell’uso.  
Si è detto che il "non uso" non esclude la sussistenza della 
componente costitutiva materiale; ma da ciò non può dedursi 
che il corpus possessionis non richieda, comunque, una 
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dimostrazione positiva in giudizio. Altrimenti, infatti, si 
produrrebbe l'inaccettabile precipitato per cui, oltre all'animus 
possessorio
43
, anche l'elemento oggettivo diverrebbe oggetto di 
presunzione. 
Se si vuole, ciò potrebbe rispondere ad una precisa scelta di 
politica giuridica, dal momento che una simile caratterizzazione 
dell’onere probatorio concede tutela processuale solamente ai 
casi di “uso effettivo” della cosa. E così, la diretta fruizione, che 
nella dimensione dei diritti è irrilevante e nella piena 
discrezionalità del titolare della situazione, nella dimensione dei 
fatti assumerebbe un’importanza centrale, come un perno della 
azione a difesa del possesso
44
. 
Tuttavia, del resto, una volta dimostrata positivamente la 
sussistenza di tale relazione fisica (vuoi per la potatura di alberi, 
vuoi per la costruzione di edifici, vuoi per il significativo
45
  
passaggio sul fondo; più in generale, in definitiva, per aver 
usato la cosa) il convenuto non potrà eccepire l’eventuale “non 
uso”, anche se attuale. 
Chi fa valere in giudizio il possesso, per concludere, deve 
dimostrarne il corpus; per provare il corpus si deve dare 
                                                 
43 E' un discorso che ha respiro tanto per l'azione di reintegrazione che per 
quella di manutenzione: nell'ipotesi sub art. 1168, essendo legittimati ad 
agire, in linea di massima, tanto il possessore quanto il detentore, 
l'elemento soggettivo rimane irrilevante; parimenti, nell'ipotesi sub art. 
1170, benché l'animo sia determinante ai fini della legittimazione ad agire, 
esso è comunque oggetto di presunzione, una volta accertata la sussistenza 
del corpus (cfr. art. 1141). 
44 Cfr. infra III § 3.3.1.1. 
45 Intendiamo la dimostrazione di essere passati saltuariamente sul fondo 
irrilevante dal punto di vista probatorio, in quanto insuscettibile di 
rappresentare, nemmeno parzialmente, il contenuto di alcuna situazione 
giuridica soggettiva, e, in definitiva, assimilabile al non aver mai fatto uso 
della cosa (vedi infra II § 4.1 e IV § 2.1.1).  
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esibizione positiva di aver fatto uso (anche se non attuale) della 
cosa; il convenuto che voglia far valere le sue ragioni non potrà 
limitarsi a eccepire il “non uso” attuale46. 
 
2.5.2 Irrilevanza della destinazione economica.  
Anche condividendo la definizione (invero sottilmente 
tautologica) di corpus come generica possibilità di compiere atti 
possessori ad nutum
47
, potrebbe, inoltre, risultare un passaggio 
gnoseologico fuorviante l’indagine su quale sia l’area degli usi 
compatibili (o, meglio, ipotizzabili) giusta la destinazione 
economica della cosa. 
Dapprima, infatti, il possessore, in quanto proprietario 
(contesto fisiologico) o in quanto suo emulatore (contesto 
patologico), può imprimere al bene la destinazione che a lui 
pare più opportuna
48
.  
Secondo, il fenomeno del “non uso”, se analizzato dalla 
prospettiva della situazione giuridica reale, si atteggia allo 
stesso modo a prescindere dalla destinazione economica e 
sociale della cosa. 
Il ragionamento accertativo compiuto dalla Pretura testé 
citata
49
, volto a determinare il qualis di uso compatibile con la 
natura del bene, in realtà non fa altro che evidenziare alcune 
delle possibili espressioni di un comportamento proprietario 
                                                 
46 E l’unico limite al corpus (e quindi al possesso) di un soggetto non può 
che essere la dimostrazione (positiva) del compimento di atti espressione di 
possessio corpore da parte di altro soggetto (vedi infra II § 5) 
47 L’espressione è di GENTILE, vedi supra, nt. 22. 
48 Entro i limiti e con osservanza degli obblighi stabiliti dall’ordinamento 
giuridico (arg. ex art. 832). 
49 Cfr. nt. 24. 
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(rectius possessorio). Espressioni che, invero, prescindono dalla 
natura e/o dalla destinazione economica del bene e che 
ammettono anche il non uso. 
 
2.5.3 Ingerenza iniziale e ingerenza successiva.  
La ricostruzione “bifasica”50 dell’atteggiarsi del corpus, anche 
se descrittivamente convincente, risulta ininfluente dal punto di 
vista probatorio.  
Una volta assunta come necessaria la dimostrazione positiva, 
accertare che la diretta fruizione della cosa sia avvenuta nel 
momento iniziale, o in via successiva non incide sull’esito 
positivo dell’accertamento giudiziale dell’elemento obbiettivo. 
 
2.5.4 Natura della cosa.  
Piuttosto, è da avere breve riguardo di un altro profilo, questo 
sì, di notevolissima rilevanza. 
Finora, si è assimilato il “non uso” sic et simpliciter alla 
lontananza fisica; ma, invero, l’uso (e di conseguenza il non 
uso) si presenta molto diversamente a seconda della natura 
(mobile o immobile) della cosa
51
. 
Si raffronti le ipotesi di un diadema prezioso da sfoggiare nelle 
occasioni più importanti e della disponibilità delle chiavi di un 
fondo fuori città in stato di abbandono
52
. 
                                                 
50 Vedi retro, II §2.2. 
51 Per un altro profilo di distinzione della materia, a aseconda della natura 
del bene, cfr. infra III § 3.6. 
52 Cfr. infra III § 3.3.1.1. 
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Alla luce di quanto fin qui è stato detto, entrambe le immagini 
possono rappresentare astratta espressione di una possessio 
corpore, anche se manca una attuale fruizione della cosa. 
Nel caso dei beni mobili, giusta l’ovvio difetto 
dell’incorporazione al suolo e quindi la loro più snella e diretta 
fruibilità, l’area dell’uso (cioè, della dimostrazione positiva del 
corpus possessionis) si fa di respiro più ampio ed abbraccia 
anche il “non uso”. 
Diversamente, per i beni immobili sarebbe da richiedere una 
dimostrazione dell’elemento oggettivo del possesso più decisa, 
giacché, per questo tipo di beni, il godimento appare per natura 
empiricamente più evidente. 
E dunque, in breve, se per i beni immobili si deve dare 
dimostrazione di aver fatto uso (probatoriamente apprezzabile) 
della cosa, per i beni mobili risulta sufficiente provare l'essere 
stati nella condizione di (mera) possibilità di farne uso
53
. 
 
 
2.6 “Gli altri diritti reali” 
 
Si è presentato il corpus, componente materiale, come un 
elemento tipico, quasi un “minimo comune denominatore” del 
possesso; un prius che sa prescindere dal “colore” della 
fattispecie possessoria, dal referente giuridico di cui rappresenta 
il risvolto o che pretende di emulare. 
Di qui, pare dovrebbe essere superabile l’annosa querelle circa 
la configurabilità di una situazione possessoria a immagine di 
                                                 
53 Cfr. sul punto, in particolare, infra II, § 2.6.4 e sub nt. 65. 
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particolari diritti reali, come a dire che per determinati diritti 
reali non sia immaginabile un corrispondente potere fattuale, 
vuoi per il carattere neutro/negativo della facultas agendi, vuoi 
per la peculiarità del contenuto del paradigma giuridico. 
Si andrà, dunque, a sciogliere sommariamente le riserve su 
singoli casi, soffermandoci, nei profili in cui la risposta all’an 
risulta essere di segno positivo, anche sul quomodo 
dell’atteggiamento probatorio in sede processuale.  
Non solo. Dal particolare sarà anche possibile dedurre 
importanti implicazione anche di carattere generale. 
Prima di passare alla disamina, sono comunque da tener fermi i 
seguenti punti. 
1) l’art. 1140 (e con esso tutto il sistema della tutela 
processuale che lo prende a presupposto) non pare 
muovere distinguo tra i singoli diritti reali; 
2) anche a dare credito alla tesi della natura non reale di 
alcuni diritti (pegno e ipoteca), un risvolto fattuale degli 
stessi è sempre astrattamente ipotizzabile
54
; 
3) non usare equivale a possedere55. 
4) a suo tempo, definimmo potere di fatto il risvolto fattuale 
di una situazione giuridica avente ad oggetto la relazione 
tra il titolare e un bene, nei limiti in cui sia ritenuto 
degno dall’ordinamento giuridico di protezione 
giudiziale
56
. 
 
 
                                                 
54 Si rimanda all’itinerario logico svolto essenzialmente nel cap. I. 
55 Cfr. retro, II § 2.3. 
56 retro, I § 1.3. 
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.6.1 Diritto di superficie 
Ci si è chiesti se l’esercizio di un diritto di superficie sia 
apprezzabile dal punto di vista fattuale. 
Preliminarmente, è da  focalizzare la questione. 
Il profilo contenutistico concernente il mantenimento della 
proprietà da parte del superficiario non richiede riflessioni più 
articolate di quelle svolte sinora: il possesso della costruzione 
superficiaria è,  pacificamente, possesso uti dominus 
57
. 
Il punctum pruriens riguarda, invece, il profilo della cd. 
“concessione ad aedificandum”. 
Da una parte, si rileva che “il diritto a costruire sul suolo altrui, 
prima che la costruzione venga eretta” è una situazione 
giuridica priva di risvolto fattuale possessorio, “non rivelandosi 
con opere visibili e permanenti (art. 1061 c.c.) e non 
manifestandosi in un’attività corrispondente all’esercizio del 
diritto (l’attività del costruire)”58. 
Da un’altra, in maniera altrettanto netta, v’è chi scrive, al 
contrario, che “poiché il proprietario può costituire il diritto di 
fare e mantenere al di sopra del suolo una costruzione a favore 
di altri che ne acquista la proprietà, ne deriva che quando il 
proprietario costituisce il diritto di superficie grava il suo fondo 
con un onere reale opponibile ai terzi (..). L’attività 
corrispondente all’esercizio di questo diritto può dunque 
costituire quel potere di fondo che è il possesso. E se il 
superficiario o chi esercita la corrispondente attività fosse dal 
proprietario del fondo o dai terzi impedito dal costruire 
                                                 
57 Cfr., ex multis, Cass. 9 febbraio 1955 n. 370 e Cass. 23 luglio 1983 n. 5086 
58 GENTILE, op. cit., pag. 350 (citando a supporto App. Palermo, 1 
settembre 1955,  in Foro It., 1956, I, 1968) 
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potrebbe ritenersi spogliato e pretendere la sua 
reintegrazione”59.  
Una posizione intermedia pare essere quella di chi richiede, ai 
fini della qualificazione possessoria, che “il diritto di costruire 
si esplichi positivamente, sia attraverso la costruzione, sia 
indipendentemente da questa, e che ciò consenta, perciò, 
l’identificazione di una possibile attività corrispondente”60 
Ora, invero, è da pensare a come fattualmente si potrebbe 
atteggiare tale facultas agendi, invero. 
Nella generale regolarità dei casi, infatti, si avrà, si presume, la 
predisposizione dei materiali necessari all’edificazione 
dell’opera, l’installazione dei macchinari, l’impianto del 
cantiere et similia (potrebbe, beninteso, aversi benissimo anche 
una più o meno prolungata fase di stallo, di ritardo nell’inizio 
dell’opera).  
E allora, isolando ancora una volta la componente materiale 
della situazione di fatto (avendo, cioè, riguardo del mero dato 
fattuale, così come emerge dal punto di vista esclusivamente 
empirico) si può giungere alle seguenti acquisizioni. 
a) Anche nel suo profilo più delicato, il diritto di superficie 
implica il compimento di particolari attività che 
evidenziano la contemporanea, alternativa, necessitata 
presenza di un risvolto fattuale; 
b) tale quantum di attività rientra appieno nella definizione 
di possessio corpore adottata in precedenza
61
. Non solo: 
in sé e per sé considerata, la predisposizione e, più in 
                                                 
59 BARASSI, op. cit., pag. 128 (corsivo aggiunto). 
60 NATOLI, op. cit., pag. 66. 
61 retro II § 2.4 
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generale, una simile attività preparatoria alla costruzione 
di un edificio su un fondo, non sono ancora indici 
univoci di un sicuro referente giuridico. E, infatti, una 
simile attività potrebbe essere al contempo espressione 
di un diritto di proprietà (art. 832), di enfiteusi (art. 959), 
di usufrutto (art. 986), di uso (art. 1026); 
c) si è già osservato che potrebbe effettivamente 
rappresentare fisiologica espressione dell’esercizio del 
diritto di superficie, in tutti i suoi profili, anche una sorta 
di fase di “stallo dei lavori” (ritardo nell’installazione dei 
cantieri, inerzia nel trasporto dei materiali, ecc.).  
     Una vera e propria situazione di “non uso”, insomma. 
L’impostazione preferita, dunque, diverge da quella che nega al 
superficiario (in primis) l’azione di reintegrazione, giusta la 
mancanza di un’attività percepibile: si è cercato di dimostrare 
che, invero, un’attività è ipotizzabile e, soprattutto, risulterebbe 
essere empiricamente apprezzabile. 
E criticabile pare essere anche la pretesa associazione tra 
possesso e attività percebile: anche il non uso, l’inerzia, lo stallo 
(specie se imputabile a terzi) sono senza dubbio espressione di 
possesso.  
Peraltro, si badi. Rispetto a quest’ultima presa di posizione, la 
tesi qui sostenuta arriva alla stessa soluzione, pur passando da 
vie dogmatiche differenti. Come si è visto
62
, senza una chiara e 
apprezzabile dimostrazione positiva dell’intento edificatorio 
(cioè, dell’ “uso” effettivo del diritto di superficie) non potrà 
                                                 
62 retro, II § 2.4.2 
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comunque essere provata la componente materiale del possesso 
more superficiario. 
 
 
2.6.2 Diritto di enfiteusi 
Per quanto riguarda il paradigma enfiteutico, che il risvolto 
fattuale possa qualificarsi come situazione possessoria 
rappresenta un precipitato logico più che ovvio. “L’enfiteuta”, 
infatti, “ha gli stessi diritti che avrebbe il proprietario”63. 
Tant’è che il reale problema (invero più dogmatico che pratico) 
è costituito dalla effettiva distinzione con il precipitato di fatto 
proprietario (vedi infra). 
 
2.6.3 Servitù.  
 
2.6.3.1 Premessa. 
 Presentammo il corpus possessionis come “minimo comune 
denominatore”, quasi a dire che l’attività (meglio, un certo 
quantum di attività) si atteggia allo stesso modo per tutti i diritti 
reali, tanto per il paradigma proprietario quanto per gli altri 
diritti reali minori. 
Ribadire tale acquisizione nel paragrafo dedicato al diritto di 
servitù parrebbe controproducente, ma ci permette di sviluppare 
alcune riflessioni. 
Si potrebbe, e bene, ribattere che già dal punto di vista 
strutturale-contenutistico, ragionando alla stregua del solo 
profilo materiale, emerge prima facie una profondissima, 
                                                 
63 cfr. art 959. 
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innegabile differenza tra il peso de quo e gli altri diritti (a tacere 
dell’ulteriore complicanza logico-formale data dalla necessaria 
compresenza dell’utilità, del fondo dominante, ecc.). 
Ma tale appunto, invero, sembra nascere da un equivoco di 
prospettiva. 
Nella premessa metodologica svolta nel momento in cui ci si è 
spinti a trattare dell’elemento oggettivo del possesso, si propose 
di isolare la componente materiale dello stato di fatto e di 
assumerla nel mero dato empirico e fattuale dell’attività 
(positiva o negativa) svolta. 
Ebbene, si chiami di nuovo alla mente l’ipotesi del soggetto che 
passa sul fondo. Supponiamo che sussista un diritto: che sia 
proprietà o servitù, è soltanto rispetto a quella porzione di 
fondo, sul quale il soggetto passa, che il corpus possessorio si 
esprime. 
Si è detto che qualsiasi paradigma giuridico trova 
necessariamente un risvolto fattuale. Il passaggio sul fondo 
(recte, il passare attraverso il fondo) nel suo mero atteggiarsi 
empirico, immediato
64
, non segna in maniera univoca il 
passaggio tra fatto e diritto: è anzi, ipotetica manifestazione di 
una pluralità di situazioni giuridiche, peraltro anche non reali e, 
financo, anche di un diritto di servitù (nella specie: servitù di 
passo). 
In definitiva, e più in generale, sviluppando l’acquisizione 
potremmo concludere che anche il risvolto fattuale del diritto di 
servitù, partecipa, relativamente al profilo oggettivo, della 
                                                 
64 Oggetto del possesso, infatti, è sempre il bene (in questo caso il fondo su 
cui si esplica il godimento quoad servitutem). 
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stessa struttura della situazione possessoria a immagine della 
proprietà e degli altri diritti reali
65
.  
 
2.6.3.2. Servitù non apparenti.   
Ciò, per quanto riguarda le servitù a contenuto positivo. Sia che 
si abbiano “opere visibili e permanenti destinate al loro 
esercizio” (servitù apparenti), sia in loro difetto (servitù non 
apparenti). 
Il fatto che l’art. 1061, 1° comma, escluda l’usucapibilità delle 
servitù non apparenti non pare decisivo a rinunciare 
all’identificazione di un potere sulla cosa (e quindi all’accesso 
alla tutela possessoria), nella misura in cui ne risulta impedito 
solo uno dei possibili effetti del possesso. 
 
2.6.3.3. Servitù negative. 
 Riflessioni più accorte, invece, devono svolgersi per quanto 
riguarda le servitù (non apparenti) negative
66
. 
Sulla qualificazione possessoria del risvolto di fatto inerente 
all’esercizio di una servitù negativa, la dottrina è divisa. 
Un orientamento dottrinale sostiene, per esempio, che <<l’art. 
1140, 1° comma, descrive il possesso come “attività” ed 
“esercizio”. Poiché nulla di simile si riscontra nel godimento 
delle servitù negative – che si risolvono in una mera 
“situazione” – è stato giustamente dedotto che queste non 
                                                 
65 Nel senso per cui la situazione di fatto tutelabile deve pur sempre 
apparire corrispondente all'esercizio della proprietà o di altro diritto reale 
di godimento sulla cosa, Cass. 23 gennaio 1982 n. 451, in MGI, 1982, 113. 
66 Quelle, come noto, il cui esercizio non necessità di un’attività 
positivamente apprezzabile del titolare (cfr. art. 1073, 2° comma) e che, 
quindi, constano di un mero pati a carico del fondo servente. 
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hanno l’equivalente possessorio >>67; o, ancora, che << queste 
presuppongono non già un agire di chi le gode, non una 
esteriore modificazione della situazione di fatto, una 
modificazione conseguente a quegli atti possessori: ma una 
semplice astensione dall’esercizio di qualche facoltà (ad es. di 
sopralzare un muro) contenuta nella proprietà di quello che 
dovrebbe essere (se la servitù esistesse) il fondo servente e per 
parte del proprietario del fondo vicino la semplice 
continuazione del precedente stato di fatto >>
68
. 
Autorevole dottrina e saltuaria giurisprudenza, anche di 
legittimità
69, hanno d’altronde sostenuto la tesi favorevole alla 
qualificazione possessoria. 
Si è, per esempio, affermato <<Qui nel semplice non fare altrui 
non può già vedersi in sé e per sé l’esercizio di una servitù a 
favore di un altro fondo; occorre che questo non facere si 
ricolleghi ad una prohibitio di chi esercita la servitù, si 
manifesti come la conformità a questa. L’art. 631, 2° comma, 
cod. civ. 1865 (scomparso nel nuovo codice per la stonatura che 
conteneva ammettendo la usucapione di una servitù negativa, 
                                                 
67 GENTILE, op. cit., pag. 44, che cita, inter alia, una sentenza, definita 
“pregevole”, del Pret. Palermo, 15 maggio 1952, in Foro It., 1953, I, 1765: 
<<Le servitù appartenenti a tale categoria sono insuscettibili di possesso da 
parte del proprietario (o possessore) del fondo dominante, essendo il 
possesso il potere sulla cosa che si manifesta in un’attività corrispondente 
all’esercizio della proprietà o di altro diritto reale. Questa attività non è 
altro che il potere sulla cosa o il corpus possessionis o, in altre parole, 
l’elemento materiale del possesso, che è essenziale per il sorgere del 
possesso stesso (..). Invece nelle servitù negative nessuna attività può, per 
definizione, essere esercitata dal proprietario del fondo dominante sul 
fondo servente, per cui non è concepibile il possesso di tale servitù>>. 
68 BARASSI, op. cit., pag. 174. 
69 cfr., ex multis, Cass. 12 marzo 1962 n. 494, RFI, 1962, Servitù, 173, 2683 ; 
Cass. 22 maggio 1967 n. 1107, RFI, 1967, Possesso, 26, 1868, Cass. 21 aprile 
1979 n. 2229, GCM, 1979, 4. 
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che non è apparente) dichiarava che nella servitù negativa il 
possesso comincia dal giorno della probizione fatta con atto 
formale dal proprietario del fondo dominante a quello del fondo 
servente per contrastargli il libero uso del medesimo. Il 
requisito dell’atto formale può apparire eccessivo; dovendo 
determinare più in generale il concetto di esercizio della servitù 
(scomparso del resto l’art. 631 c.c. 1865), può bastare che 
l’astensione del fondo servente sia la esecuzione di un divieto di 
colui  che esercita la servitù, si manifesti come effetto di questo. 
Che occorra che il divieto si esplichi nei confornti di un’attività 
contraria, non è logicamente necessario; (..) basta 
l’enunciazione generale che l’inattività sia effetto della volontà 
altrui, lasciando ai casi  concreti la determinazione degli 
elementi da cu ciò risulti. >>
70
. 
E, ancora: <<Il possessore del fondo servente costituisce il 
possesso altrui a titolo di servitù negativa nell’istante in cui il 
suo intento di attuare una proprietà gravata da servitù negativa 
si incontra con l’intento del possessore del fondo dominante, di 
voler essere titolare della servitù negativa. Questo duplice 
intento risulterà da un titolo, ovvero da un’intimazione del 
possessore, cui ha fatto acquiescenza la controparte >>
71
. 
E anche in giurisprudenza, si è consolidato l’orientamento 
traducibile nel seguente principio: 
<< Le servitù negative sono suscettibili di possesso (e quindi di 
tutela possessoria) il quale si esplica in un potere di fatto del 
titolare che investe l’altrui fondo in termine di prohibitio, 
                                                 
70 GROSSO e DEIANA, Le servitù prediali, Torino, 1963, I, pagg. 213 e ss. 
71 SACCO, op. cit., pagg. 92 e ss. (corsivo aggiunto). Per una critica a tale 
specifica impostazione, cfr. GENTILE, op. cit., pag. 46. 
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quando ad un atto iniziale (solitamente definito di 
“attivazione”) da parte del proprietario del fondo preteso 
dominante, che siffatta proibizione manifesti, faccia seguito e 
riscontro un’attitudine di osservanza da parte del proprietario 
del fondo suscettibile di fornire una determinata utilitas, così 
che la situazione del primo proprietario ben possa configurarsi 
siccome possessoria, in rapporto alle servitù che l’utilità 
perseguita qualifica. In proposito non è indispensabile che il 
divieto del proprietario del fondo dominante abbia trovato 
precedente esplicazione nei confronti di un’attività contraria 
bastando, per converso, che il contegno di astensione del 
proprietario del fondo servente non sia meramente casuale e 
accidentale ma sia l’effetto di volontà altrui, come nel caso in 
cui sia fondato su un accordo diretto a costituire la servitù, dal 
momento che in tal caso l’astensione non può essere 
considerata meramente facoltativa >> 
72
. 
Peraltro, coerentemente all’impostazione finora adottata, 
parrebbe opportuno escludere la qualificazione possessoria. 
Il punto focale sembra risiedere in ciò.  
Si è detto che qualsiasi assetto proprietario astratto trova 
necessariamente un (più o meno) corrispondente stato di fatto. 
Parimenti, si è definito potere sulla cosa non qualsiasi stato di 
fatto, ma soltanto quel risvolto fattuale giuridicamente 
rilevante: suscettibile, cioè, di protezione processuale in quanto 
partecipe di tutti gli elementi richiesti dalla fattispecie 
processuale (in particolare, corpus e animus). 
                                                 
72 Cass. 21 aprile 1979, n. 2229, GCM, 1979, 4, citata da CENDON (a cura 
di), Commentario al Codice civile – Artt. 1140-1172: Possesso, Milano, 2009, 
pag. 13. Il corsivo è aggiunto. 
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Se la possessio corpore (che, come anticipato, è  profilo 
essenziale per accedere alla suddetta tutela) è un quantum di 
contatto fisico con la cosa che può esprimersi dalla diretta 
fruizione fino al “non uso”, nel risvolto fattuale di una servitù 
negativa (si pensi alla servitus altius non tollendi) una simile 
connessione è insuscettibile di apprezzabilità empirica.  
Diversamente dal non uso (che comunque non esclude la 
facoltà di fruizione), infatti, un obbligo di non facere non può 
considerarsi espressione di un corpus possessionis, così come 
prima inteso. 
L’elemento oggettivo del possesso (ma più in generale, come 
meglio si vedrà, di ogni potere sulla cosa) attiene alla realtà, 
appunto, empirica, fisica, oggettiva; in contrapposizione 
all’altro elemento, soggettivo, il cui accertamento richiede 
indagini di caratura esclusivamente volitiva. Da ciò derivano 
due precipitati: 
a) è necessario che il potere sulle cose, nel suo 
profilo materiale, possa emergere in maniera univoca
73
 già dalla 
realtà dei fatti; 
b) in sede processuale, alla dimostrazione del corpus, 
proprio in quanto corpus, non può arrivarsi attraverso la 
produzione di atti attinenti alla dimensione giuridica. Vuoi 
perché la tutela possessoria è tutela che rinnega tutti i diverbi 
processuali propri delle vie giudiziarie ordinarie
74
; vuoi, 
                                                 
73 Si è visto, infatti, che la componente materiale del potere è un elemento-
tipo comune a tutte le colorazioni possessorie (e non solo), ma dai confini 
quantitativi, comunque, chiaramente definiti. 
74 Come nota DELLA PIETRA (Il procedimento possessorio. Contributo allo 
studio della tutela del possesso, in Biblioteca di Diritto processuale civile, collana 
diretta da S. Chiarloni, C. Consolo, G. Costantino, F.P. Luiso e B.N. Sassani, 
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soprattutto perché oggetto della tutela sono categorie giuridiche 
alternative, immediate e, perciò, anche (quasi) probatoriamente 
autoevidenti. 
Concludendo, l’istituto de quo, sostanzialmente si manifesta in 
un obbligo di non facere.  
Il relativo risvolto fattuale difetta di una struttura empirica 
positivamente apprezzabile; nasce ed è descrivibile 
esclusivamente nella dimensione giuridica. Soprattutto, rimane 
accertabile soltanto attraverso gli schemi ad essa immanenti; 
tutte le impostazioni favorevoli alla qualificazione possessoria, 
infatti, non possono fare a meno, per la coerenza logica delle 
rispettive argomentazioni, di rendere necessaria la produzione 
in giudizio, per la prova della componente materiale, ora del 
titolo, ora di altro atto formale che accerti la volontà 
(squisitamente negoziale) di astenersi. 
Con servitù negative, in definitiva, si fa riferimento a una 
particolare relazione tra soggetto e bene suscettibile di assumere 
autonoma e definita rilevanza soltanto nella realtà dei diritti. Lo 
stato di fatto ad esse corrispondente non supera le maglie 
(invero decisamente larghe) della tutela possessoria, e non è 
                                                                                                                 
Torino, 2003, pag. 391) il possesso è << una posizione dotata di consistenza 
ridotta, una figura depotenziata per la quale appare esorbitante il dispiego 
di mezzi e la complicazione di forme propri del rito ordinario.  Su questo 
sfondo, il procedimento (..) sorto dall'innesto delle disposizioni cautelari 
sul tronco delle azioni possessorie mi è sembrato amalgamare 
adeguatamente il bisogno di tutela del possessore (soprattutto del 
possessore - non proprietario, privo come tale di ulteriori strumenti di 
difesa), l'esigenza di snellezza indotta dal ridotto peso della situazione 
protetta e la dose di elasticità connessa alla standardizzazione delle ragioni 
in contesa e dalla natura essenzialmente di fatto dell'indagine commessa al 
giudice >>. 
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dunque qualificabile come possesso o, più in generale, come 
potere sulla cosa
75
. 
 
 
2.6.4 Diritto di pegno 
Così come disposto dall'art. 2786, << il pegno si costituisce con 
la consegna al creditore della cosa (..) che conferisce 
l'esclusiva disponibilità della cosa >>; simile disponibilità è 
successivamente expressis verbis qualificata come 
possessoria
76
. 
Il pegno, dunque, trova nel possesso un elemento necessario per 
la perfezione della fattispecie.   
Ci si trova, allora, in uno dei campi (si veda, ad es., gli artt. 948, 
1° comma; 1153, 1° comma; 1158)  in cui è il diritto a 
                                                 
75 Considerazioni pressoché analoghe possono compiersi in merito al diritto 
di ipoteca, in merito al quale è da pacifico (contra, SACCO, op. cit., pag. 94) 
che debba escludersi qualsiasi accesso alla tutela possessoria. Così scrive, p. 
es., NATOLI (op. cit., pag. 62) : << Il semplice riferimento dell’art. 1140 agli 
altri diritti reali, senza distinzione, non ha (..) alcun significato, posto che 
esso si precisa in base alla previsione di un’attività corrispondente al 
relativo esercizio. Sicché è facile arguire che là dove una simile attività non 
sia neanche prospettabile – come, appunto, a proposito dell’ipoteca, che 
attribuisce al creditore soltanto il diritto di espropriare i beni vincolati a 
garanzia del credito per soddisfarsi (con preferenza) sul loro prezzo, cioè 
un diritto di utilizzazione del loro valore, esclusa ogni possibilità di 
materiale ingerenza su essi –, non sia possibile parlare di possesso >>. 
Per l’altro diritto di garanzia, il diritto di pegno, si legga il par. seguente. 
Cfr. amplius, anche II § 2.6.6. 
76 Cfr. artt. 2787, 2° comma e 2789 (a' sensi del quale l'eccezione sembra 
risiedere nella legittimazione ad agire in rivendicazione, più che 
nell'esperibilità delle azioni possessorie). Infine, per quanto riguarda la 
legislazione speciale (lo nota SACCO, op. cit., pag. 94), la lettera dell'art. 9, 
2° comma della l. 4 giugno 1985, n. 281 (recante, inter alia, "Norme per 
l'identificazione dei soci delle società con azioni quotate in borsa e delle 
società per azioni esercenti il credito") fa riferimento ad azioni possedute a 
titolo di pegno (la norma risulta, peraltro, successivamente abrogata dal 
Testo Unico Bancario di cui al d.lgs. 1 settembre 1993, n. 385). 
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misurarsi sul fatto: la realtà giuridica adopera direttamente le 
categorie del fatto e su di essa fonda la sussistenza dei suoi 
paradigmi formali
77
. 
Qui, ci interessa indagare sulla compatibilità delle acquisizioni 
finora raggiunte (in particolare, corpus come elemento-tipo) 
con quanto prescrive l'art. 2792, che, tra le altre cose, così 
recita: <<Il creditore non può, senza il consenso del costituente, 
usare della cosa >>. 
Ora, se il costituente presta il suddetto consenso, ovviamente, 
nulla quaestio. Quali precipitati logico-formali assumere, al 
contrario, se tale consenso dovesse mancare? 
Avremmo, infatti, una situazione fattuale a contenuto 
specificatamente negativo; parrebbe, dunque, di dover 
richiamare quanto in precedenza considerato in ordine alle 
servitù negative e di escludere di poter individuare, in una 
simile situazione, una qualificazione possessoria. E a non molto 
varrebbe di addurre, a sostegno della tesi di segno opposto, la 
precisa presa di posizione da parte del legislatore del '42, perché 
molto spesso il richiamo letterale all'istituto del possesso nel 
codice risulta, come minimo, avventato
78
; in, più, anche la già 
ricordata legittimazione ad agire ex artt. 1168 e ss. dell'art. 2789 
potrebbe, comunque, essere letta come estensione eccezionale. 
In realtà c'è possessio corpore e, dunque, c'è potere sulla cosa; 
ma l'argomentazione potrebbe percorrere un tragitto diverso. 
Il non uso è da considerarsi, intanto, piena e fisiologica 
espressione del corpus.  
                                                 
77 cfr. retro, I § 2 
78 Si pensi, ex multis, alla rubrica degli artt. 485 e 487. 
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In più, come noto, in questo caso abbiamo a che fare, 
diversamente che nel paragrafo precedente, con beni mobili: 
sono da richiamare, dunque, le considerazioni in precedenza 
svolte sul particolare atteggiarsi dell'elemento oggettivo del 
potere, giusta la particolare natura della cosa. 
In giudizio, a prescindere dal divieto di usare (in realtà 
prettamente immanente alla dimensione giuridica), il creditore 
già rebus sic stantibus è in grado di dimostrare la facoltà d'uso 
e, dunque, la sussistenza di un corpus possessionis, ed accedere 
alla tutela possessoria primaria. 
Non solo.  
Il disposto codicistico prima ricordato, infatti, fa divieto al 
creditore di usare della cosa salvo che l'uso sia necessario per 
la conservazione di essa. 
Ora, un uso della cosa lato sensu conservativo è, per così dire, 
sostanzialmente sempre necessario. Si dovrebbe, per esempio, 
considerare probatoriamente sufficiente, ai fini della 
dimostrazione positiva del corpus anche l'aver depositato la 
cosa in una cassetta di sicurezza o il tenerla nella cassaforte 
della propria abitazione
79
. 
 
 
 
 
                                                 
79 Si noti. In definitiva, la nozione di uso necessario per la conservazione della 
cosa di cui all'art. 2792, 1° comma, si avvicina molto e quasi si immedesima 
con la nozione di facoltà d'uso adottata in precedenza ai fini della 
dimostrazione positiva in giudizio del corpus avente ad oggetto beni mobili 
(vedi, retro, II § 2.5.4) 
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2.6.5 Nuda proprietà 
 
Mutatis mutandis, la questione si ripropone anche per la 
situazione del nudo proprietario. 
L’impostazione dottrinale e giurisprudenziale è, invero, 
pressoché unanime nel senso di dare dignità possessoria anche 
al risvolto fattuale della nuda proprietà. 
E, così, si è detto, ad esempio, che <<l’art. 1140 considera 
possessore chi abbia consegnato la cosa al depositario, e con ciò 
ha creato una figura di possessore che non esplica 
personalmente nessuna ingerenza nella cosa. La sua attività 
corrispondente all’esercizio della proprietà si sdoppia in una sua 
condotta corrispondente a quella del proprietario e in un’attività 
del depositario, rispettosa delle ragioni del proprietario, e 
genericamente idonea ad imporre a tutti il rispetto delle ragioni 
del proprietario (sic!). Una volta ammesso che il depositante o 
il locatore siano possessori, manca una vera ragione per negare 
che sia possessore chi ha dato la cosa (..) in uso >>
80
.  
O, ancora, che il possesso <<può essere diretto o mediato. 
Quando è diretto si manifesta in un’attività corrispondente 
all’esercizio della proprietà . Se è mediato, il possesso non si 
esercita, ma si ha a mezzo di altro possessore. Quando (..) si 
adagia sul corpus di altro possessore (usufruttuario, usuario, 
habitator) il possesso mediato uti dominus è a titolo di nuda 
proprietà e si ha concorso di possessi >>
81
. 
                                                 
80 SACCO, op. cit., pag. 92 
81 GENTILE, op. cit., pag 39. 
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Per arrivare alla stessa soluzione, v’è chi senza parlare di 
“concorso di possessi” afferma comunque che << in capo ad 
uno stesso soggetto ben possono concorrere il possesso rispetto 
ad un diritto e la detenzione rispetto ad un altro: si pensi alla 
posizione del possessore di un ius in re aliena, che in pari 
tempo è detentore rispetto alla proprietà >>
82
. 
Dal lato giurisprudenziale, la pacificità dell’assunto si esprime 
nella massima per cui << la tutela possessoria compete anche a 
chi eserciti il possesso, corrispondente alla nuda proprietà, non 
direttamente ma mediante altra persona, ancorché questa, quale 
usufruttuaria, possegga il medesimo bene anche nell’interesse 
proprio >>
83
. 
Lo schema con cui si guarda alla fattispecie è, comunque, 
sostanzialmente simile: il nudo proprietario è possessore per 
mezzo di altra persona (cfr. art. 1140, 2° comma)  che ha , a 
seconda delle ricostruzioni, ora il possesso, ora la detenzione 
della cosa
84
. 
                                                 
82 MONTEL, Il possesso, Torino, 1962, pag. 61. 
83 Cass. 15 marzo 1980 n. 1735, GCM, 1980 (citata in DE TILLA, Il possesso, in 
Il diritto immobiliare. Trattato sistematico di giurisprudenza ragionata per casi, 
Milano, 1996, pag. 48). Il corsivo è aggiunto. 
84 Cfr, contra, NATOLI, op. cit., pag. 48 e ss.: <<In realtà, che il dominus 
potesse possedere per mezzo di colui qui usum fructum habet era 
comprensibile per il diritto romano, almeno sino a quando la possessio restò 
ancorata allo schema esclusivo della proprietas. Ma diventa un non senso 
quando anche l’attività corrispondente all’esercizio del diritto di usufrutto 
o di altro diritto reale basta a colorire la posizione di chi la esercita come 
possesso e con caratteristiche proprie, che, oltre tutto, non sono quelle del 
possesso a titolo di proprietà (..). Né si vede come quella posizione si possa 
considerare una volta quale semplice detenzione e l’altra come vero e 
proprio possesso, non bastando ovviamentee il “riconoscimento”, al quale 
accenna la Relazione, a mutare le caratteristiche oggettive della situazione. 
Per questo non è facile comprendere come mai si possa affermare che 
“l’usufruttuario possiede per il proprietario, in sua vece e luogo” e, quindi, 
“in sua rappresentanza” (Cass. 6 febbraio 1948 n. 195; 18 giugno 1953 n. 
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Invero, nella situazione del nudo proprietario si ritrovano tutti 
gli elementi caratterizzanti anche il titolare di una servitù 
negativa. 
In particolare, si osservano i seguenti precipitati logici. 
Difetta, per cominciare, un sostrato empirico 
positivamente apprezzabile, che si manifesta, invece, in tutta la 
sua pienezza, in capo all’usufruttuario. 
 Le categorie fattuali, inoltre, sono da considerarsi 
esclusivamente per il loro effettivo atteggiarsi, per il concreto 
espletarsi del relativo potere. Ecco perché parrebbe 
dogmaticamente improprio estendere il peculiare attributo che 
caratterizza il dominium, l’elasticità, anche al godimento 
possessorio uti dominus: si ha potere se si esercita potere
85
. 
Anche a causa di ciò, la nuda proprietà, per essere 
affermata in giudizio, necessita di elementi probatori propri 
della dimensione giuridica: elementi, cioè, che dovrebbero 
ritenersi estranei (per i motivi già considerati
86
) alla tutela 
possessoria, così come configurata. 
In conclusione, dunque, non sembra individuabile, in capo al 
nudo proprietario, una situazione fattuale rilevante e, come tale, 
degna della tutela processuale di cui agli artt. 1168 e ss. 
                                                                                                                 
1836), in modo poi da potere riconoscere anche al nudo proprietario – che, 
appunto, eserciterebbe il proprio possesso a mezzo dell’usufruttuario – la 
normale legittimazione all’esperimento delle azioni sia di reintegrazione 
che di manutenzione ex artt. 1168 – 1170 >> 
85Ma vedi, contra, GENTILE (op. cit., pag 40) che parla di <<incomprensione 
della struttura del possesso mediato (per mezzo di altra persona) che si ha, 
non si esercita >> (corsivo aggiunto). 
86 retro, II § 2.6.3.3 
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Tuttavia, potrebbero trovarsi nel sistema sponde alternative, 
idonee a estendere la legittimazione ad agire in reintegrazione 
anche al (nudo) proprietario non possessore. 
Di fronte al mancato esperimento dell’azione di reintegrazione 
da parte dell’usufruttuario, infatti, il nudo proprietario, benché 
sprovvisto di un effettivo potere sulla cosa, non rimane 
necessariamente sprovvisto di tutela, bensì è in grado di far 
valere le proprie ragioni per altre vie. 
Attribuendo un’interpretazione di segno estensivo agli incisi 
“alienando i beni o deteriorandoli o lasciandoli andare in 
perimento per mancanza di ordinarie riparazioni” (art. 1015), 
infatti, si potrebbe intendere la mancata reazione processuale 
allo spoglio come abuso del diritto da parte dell’usufruttuario, 
idoneo a legittimare l’esperimento dell’azione da parte del nudo 
proprietario, in via surrogatoria (arg. ex art. 2900). 
Si badi, si tratta di un rimedio sistematicamente alternativo, 
predisposto dal sistema dei diritti.  
A tacere delle conseguenti complicazioni probatorie, dunque, la 
legittimazione del nudo proprietario opererà esclusivamente in 
un contesto fisiologico (in cui gli assetti fattuali dei poteri 
trovano corrispondente giustificazione giuridica nella realtà dei 
diritti: cd. ius possidendi) e non potrà prescindere dal previo 
contegno inerte da parte dell’usufruttuario, relativamente  alla 
reazione processuale. 
 
2.7. Possesso e Detenzione 
 
Sono da tirare, ora, preliminari somme conclusive. 
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a) La componente materiale del possesso, dunque, è un 
elemento-tipo comune a tutte le situazioni possessorie, in 
qualunque modo siano “colorate”87; 
b) essa consta squisitamente di un contatto fisico con la 
cosa; rappresenta l’espressione, certamente, del contenuto 
facoltativo di una situazione giuridica soggettiva, ma, in quanto 
comune e indeterminata, non consente in sé e per sé 
considerata, di accedere in via univoca e immediata al referente 
giuridico del potere sulla cosa
88
; 
c) tale contatto fisico con la cosa, in via del tutto generale e 
preliminare, è assolutamente compatibile con il “non uso” e non 
implica necessariamente (come autorevolissima dottrina, 
invero, sostiene) la continua e diretta fruizione della cosa, una 
volta concettualmente separate le conseguenze giuridiche da 
quelle fattuali derivanti da un’inerzia protratta nel tempo89; 
d) di qui, possono superarsi i limiti logico-formali alla 
configurabilità di possessi a mo’ di particolari diritti reali 
minori, ferme le ovvie e necessarie peculiarità probatorie
90
. 
Questi i tratti essenziali, quindi, della possessio corpore. 
Ora, una trattazione monografica dovrebbe passare a trattare 
della componente ulteriore, psicologica, che, come noto, la 
tradizione scientifica plurisecolare accosta alla situazione 
fattuale de qua. 
L’oggetto della presente analisi intende, al contrario, 
soffermarsi, come visto, sulla costruzione a livelli di obbiettivi 
                                                 
87 II § 2.4. 
88 Ibidem. 
89 II § 2.3. 
90 II § 2.6. 
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probatori che pare caratterizzare il sistema di tutela dei poteri 
sulle cose configurato dal nostro ordinamento. 
A tacere del profilo aquiliano, su cui ci si soffermerà al termine 
della trattazione
91, la “classica” tutela possessoria di cui agli 
artt. 1168 – 1170 postula un bagaglio probatorio che, sì, si fa 
progressivamente più ricercato al progredire della tutela 
richiesta, ma che, inizialmente si presenta essenzialmente 
minuto e basilare. 
L’argomentare si muoverà attorno a due dati, da cui si 
deriveranno fondamentali precipitati sostanziali e processuali. 
Il primo è rappresentato dal segno letterale di cui all’art. 1141, 
1° comma, in virtù del quale “si presume il possesso in colui 
che esercita il potere di fatto, quando non si prova che ha 
cominciato a esercitarlo semplicemente come detenzione”. 
Il secondo è la legittimazione ad agire in reintegrazione tanto 
per il possessore quanto per il detentore. 
Si è premesso, a suo tempo
92
, che, giusta la rilevanza (giuridica) 
data allo stato di fatto, si guarda al mondo delle relazioni uomo- 
cosa attraverso due schemi categoriali alternativi; per cui ad 
ogni situazione giuridica soggettiva (reale) ne deriva un più o 
meno corrispondente stato di fatto. 
Ebbene, il quadro relativo alle situazioni giuridiche soggettive 
immanenti alle relazioni soggetto - cosa, come noto, non si 
esaurisce nelle situazioni giuridiche soggettive reali ma tocca e 
si estende ad una miriade di paradigmi giuridici, sia di 
vantaggio che di svantaggio, aventi carattere obbligatorio e 
                                                 
91 Vedi infra Appendice 1. 
92 retro, capitolo I. 
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quindi personali (in primis diritti personali di godimento, 
obbligo di custodia, obbligo di consegna
93
). Situazioni 
giuridiche che, coerentemente con la visione finora esposta, 
devono trovare, anch’esse necessariamente (arg. ex 1168, 2° 
comma), il loro precipitato fattuale. 
Due ultime riflessioni, prima di andare ad analizzare la struttura 
della detenzione. 
L'estensione di tutela, prevista dall'art. 1168, 2° comma, 
risponde ad una precisa scelta di politica giuridica da cui chi 
mira a ricostruire  la ratio della disciplina non può 
prescindere
94
. 
Infine, se il contatto fisico con la cosa è fatto oggetto di 
presunzione possessoria (fino alla prova positiva del carattere 
detentorio), risulta innegabile una base ontologica comune tra 
possesso e detenzione
95
: <<come sembra, del resto, presupposto 
anche dalla (..) disposizione di cui al 1° comma dell’art. 1141, 
volta a presumere il potere di fatto sulla cosa, che appare 
evidentemente postulare una dimensione fattuale (od obiettiva) 
comune alla base di entrambe le anzidette fattispecie 
possessorie>> . 
 
                                                 
93 In realtà, l’obbligo di consegna presuppone ancillarmente anche l’obbligo 
di custodia e, ai fini della nostra trattazione, può essere ad esso 
concettualmente assorbito (arg. ex art. 1177). 
94 vedi infra III § 5. 
95 Cfr., sul punto SACCO - CATERINA, Il possesso, in Trattato di diritto civile 
e commerciale, diretto da A. Cicu e F. Messineo e continuato da L. Mengoni, 
Milano, 2000, pag. 64, secondo i quali <<l'art. 1141 (..) lascia intendere che il 
"potere di fatto" è un elemento collegato sia con la detenzione, sia con il 
possesso" e PATTI, Profili della tolleranza nel diritto privato, Napoli, 1978, 
pag. 13, nota 18. 
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3. Struttura: corpus della detenzione 
 
3.1 Premessa 
Con detenzione, dunque, si fa pressoché pacificamente 
riferimento al precipitato fattuale di una situazione giuridica 
soggettiva di carattere obbligatorio, che acquista autonoma 
rilevanza per la specifica tutela configurata dall’art. 1168, 2° 
comma. 
In realtà, l’autonomia concettuale dell’istituto è nettamente 
negata da una certa dottrina. 
C’è, per esempio, chi96 parla di << ambiguità di accezioni >> e 
identifica la detenzione, negandole di fatto rilevanza dogmatica, 
con << la relazione fisica del soggetto col bene, il contenuto 
dell’atto di apprensione e quindi del rapporto possessorio 
diretto: in altre parole, il corpus >>; detenzione come 
componente materiale del potere possessorio, insomma
97
. 
Comunque sia, la tesi qui adottata, al contrario, sostiene che la 
detenzione sia autonoma espressione di un potere sulla cosa. 
Anche il paradigma giuridico obbligatorio, dunque, postula una 
determinata attività
98
, empiricamente apprezzabile sul piano 
fattuale. 
Sul piano del fatto si espletano, allora, poteri. Poteri che si 
manifestano in attività corrispondenti all’esercizio di 
                                                 
96 GENTILE, op. cit., pagg. 16-17. 
97 E’ una disputa che si esaurisce al livello teorico. Anche a intendere la 
detenzione come elemento materiale del possesso, invero, la legittimazione 
attiva del detentore ad agire in reintegrazione risulta comunque innegabile. 
98 Attività che è a sua volta manifestazione di un potere (arg. ex art. 1140, 1° 
comma). 
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determinate situazioni giuridiche soggettive, prima e a 
prescindere dalla loro titolarità.  
Ora, come la presenza di una situazione giuridica obbligatoria 
non esclude, anzi, presuppone la titolarità di un paradigma 
giuridico reale (e la relativa facoltà di disporre della cosa), così 
anche la detenzione presuppone l’altrui possesso. 
Si avrà allora, che 
detenzione è potere allo stesso tempo autonomo, perché 
provvisto di autonoma tutela (art. 1168, 2° comma), e 
strumentale, perché presuppone giuridicamente un altro potere  
(art. 1140, 2° comma); 
può aversi attività corrispondente a esercizio di un diritto 
reale anche in situazioni relazionali soggettivamente più 
complesse, ma comunque suscettibili di acquistare rilevanza 
anche nella dimensione fattuale. 
Alla detenzione si ricollegano molteplici problematiche che 
verranno puntualmente affrontate nel corso della trattazione, 
quali, ex multis, la struttura e le natura, i confini tra possesso e 
detenzione; l’atteggiamento del corpus possessorio nelle 
situazioni di possesso mediato da detenzione; il valore 
probatorio e costitutivo del titolo. 
In particolare, e preliminarmente, giusta la presunzione di cui 
all’art. 1141, 1° comma, e giusta la legittimazione ad agire del 
detentore, in questa sede si indagherà sulla struttura della 
detenzione (segnatamente sul profilo obiettivo
99
) al fine di 
                                                 
99 In quanto espressione di un potere sulla cosa, infatti, anche nella 
detenzione si devono individuare una componente materiale e una 
componente intenzionale. 
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chiarire i contorni di quello che abbiamo definito il primo 
livello probatorio di accesso alla tutela possessoria. 
Ma procediamo con ordine. 
 
3.2 Atteggiamento empirico 
3.2.1 Situazioni giuridiche personali di vantaggio 
Si pensi al conduttore di un immobile. 
Così come in altra sede abbiamo proceduto per il possesso, è da 
analizzare l’atteggiamento della componente materiale del 
potere, in sé e per sé considerata
100
 e da confrontarlo 
puntualmente con ciò che è stato acquisito parlando della 
situazione possessoria. 
Per comodità espositiva, si ricorda che abbiamo inteso la 
possessio corpore come quel quantum di contatto materiale con 
il bene, empiricamente apprezzabile, suscettibile comunque di 
comprendere tanto la diretta fruizione quanto il “non uso” della 
cosa. 
Ora, la titolarità di un diritto personale di godimento permette 
di esercitare un potere immediato e diretto sul bene. 
Davanti all’inquilino che abita l’appartamento, allora, si evince 
prima facie l’essenza oggettiva del potere; ma il fatto, in sé e 
per sé considerato, è insuscettibile di essere collegato in 
maniera univoca ad un referente giuridico di carattere 
obbligatorio. 
                                                 
100 La scelta di un diritto personale di godimento, e quindi di una 
situazione giuridica di vantaggio, non è casuale. Si prenderà in separata 
considerazione la situazione del titolare di una situazione passiva, giusta la 
tradizionale distinzione che si insegna tra detenzione qualificata e 
detenzione non qualificata. 
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Si sarà intuito che l’iter logico svolto a suo tempo in materia di 
possesso è, qui, del tutto sovrapponibile: la diretta fruizione di 
un bene e, in definitiva il cd. corpus, non solo non è univoco 
indice del contenuto di un particolare diritto reale
101
, ma può 
rappresentare, dunque, espressione di un paradigma giuridico di 
carattere personale (di vantaggio, per adesso). 
Di simile analogia strutturale, che nella dimensione dei fatti 
risulta esaltata, si coglie l’eco anche nel dibattito dogmatico più 
generale, quando, per esempio, si  scrive che << la 
contrapposizione tra realità e assolutezza del diritto soggettivo 
ha conosciuto ragioni di progressiva erosione da un lato, con il 
riconoscimento della tutela aquiliana del credito; dall’altro, 
attraverso la riflessione sui diritti personali di godimento che 
pure consentono di individuare, ma in forza di un rapporto 
obbligatorio, un potere diretto e immediato sul bene >>
102
. 
 
3.2.2 Il problema del “non uso”. Un caso di scuola? 
Si è visto, d’altronde, che la componente materiale dei poteri 
sulle cose non si esaurisce nella diretta fruizione. 
Quali acquisizioni logiche sono da dedurre nell’eventualità in 
cui non si faccia esercizio del diritto personale di godimento? 
Quale rapporto sussiste tra detenzione e “non uso” della cosa? 
Si badi, il tema è sottile e delicato, e non può risolversi sulla 
questione della conservazione della detenzione nell’affitto di un 
                                                 
101 cfr. retro, II § 2.4 
102 BARBA, voce Diritto soggettivo, in Il diritto. Enciclopedia giuridica del Sole 
24 Ore, 2008, V, pag. 438. Sul tema, vd. GUARNERI, .. 
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terreno a coltura stagionale. Ill problema segna, al contrario, il 
mutamento dell’oggetto di trattazione. 
Si è visto che il possesso è istituto autonomo, che sa vivere a 
prescindere dalla realtà giuridica; anzi, è esso stesso che, 
discostandosene, col tempo fonda la realtà giuridica
103
. 
Diversamente per la detenzione. 
La detenzione è precipitato che si fonda e nasce esclusivamente 
attraverso strumenti (per lo più negoziali) immanenti alla realtà 
giuridica: il fatto non rileva autonomamente ma subisce tutte le 
vicende relative al diritto personale di godimento.  
<<Occorre muovere (..) da un dato interpretativo non 
dubitabile: il possesso, in quanto tale, astrae da ogni rapporto 
intersoggettivo prescindendo dal riferimento ad un qualsiasi 
titolo regolatore; la detenzione invece necessariamente lo 
suppone, attesa la sua strumentalità e subordinazione ad altra 
situazione soggettiva >>
104
. 
Il che non esclude affatto, si intuisce, che anche in simile 
assetto relazionale possa non esservi corrispondenza tra fatto e 
diritto. Si pensi a un contratto di locazione ultranovennale 
perfezionato oralmente; invalido e inefficace (art. 1350, n.8) ma 
di fatto eseguito: anche in una tale fattispecie, pur mancando 
soluzione di fisiologicità tra fatto e diritto,  la  detenzione nasce 
                                                 
103 Tant’è che si può parlare tanto di possesso come di traduzione fattuale 
della proprietà, quanto di proprietà come traduzione giuridica di possesso. 
Cfr. retro, I § 2 
104 ALCARO, Il possesso. Artt. 1140-1143, in Il codice civile. Commentario, 
fondato e già diretto da P. Schlesinger, continuato da F. D. Busnelli, Milano, 
2003, pag. 78. 
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da uno strumento, sì, invalido,  ma comunque immanente alla 
realtà giuridica
105
.  
Di qui, si dovrebbe considerare la riserva sul rapporto tra il non 
uso e la conservazione (e dimostrazione) del corpus detentorio 
essenzialmente superflua. 
Gli è che il non uso, nell' id quod plerumque accidit,  è 
fenomeno che  
(a) abbraccia maggiormente  situazioni suscettibili di durare nel 
tempo: al contrario, la detenzione, in quanto risvolto fattuale di 
un effetto obbligatorio, tende ad avere un'estensione temporale 
più contenuta;  
(b) se nelle situazioni possessorie sono ipotizzabili casi di più o 
meno prolungati periodi di disinteresse verso la cosa,  per 
quanto riguarda la detenzione, al contrario, analoghi casi di 
indifferenza farebbero venir meno la ragion d'essere del titolo 
obbligatorio, e quindi della detenzione stessa che da esso è 
sorta. 
Premesso ciò, comunque, anche se difficile da ipotizzare in 
astratto, anche l’eventuale atteggiamento inerte del detentore 
non implica deduzioni logiche più complicate di quelle viste a 
suo tempo per il corpus possessorio, giacché la posizione 
processuale delle due situazioni è perfettamente sovrapponibile.  
 
 
 
                                                 
105 Detenzione è una categoria fattuale derivata rispetto alla dimensione dei 
diritti.  
Diversamente per il possesso: esso sorge autonomamente e trova tutela sia 
come prius che come posterius rispetto alla realtà giuridica. 
  
 
 
60 
3.2.3 Corpus come base empirica comune 
A prescindere dal profilo intenzionale, insomma, sul piano 
meramente empirico e fattuale, vi è puntuale identità tra 
componente materiale del possesso e componente materiale 
della detenzione, o, come si è scritto, “omogeneità esteriore – 
anche da un punto di vista qualitativo – del potere di fatto in 
relazione ad una situazione di possesso ovvero di 
detenzione”106. 
Ed ecco, allora, si afferma che << la relazione intrattenuta con il 
bene, rispettivamente, da un possessore o da un detentore 
risulta, nella maggior parte dei casi concreti, agli occhi dei terzi 
sostanzialmente identica>>
107
; o, ripercorrendo l’ iter logico 
suesposto, ci si chiede come sia possibile << determinare in 
base al comportamento esterno del soggetto se il nostro potere 
di fatto sulla lampada che sta sul tavolo, sull’orologio che 
portiamo al polso, sui libri che stanno sulla nostra libreria e che 
ogni tanto consultiamo, sull’appartamento in cui abitiamo, ecc., 
è un possesso oppure una detenzione a titolo di locazione o 
comodato >>
108
.  
Ancora: << I detentori (..) esercitano un’attività sulla res che di 
per sé sola considerata non si distingue da quella di un 
possessore. (..) Svolgono un ‘attività in tutto e per tutto 
                                                 
106 MASI, Il possesso e la denuncia di nuova opera e di danno temuto, in Trattato 
di diritto civile  diretto da P. Rescigno, VIII, 2, Torino, 2002, pag. 542 (corsivo 
aggiunto). 
107 OMODEI SALE', La detenzione e le detenzioni. Unità e pluralismo nelle 
situazioni di fatto contrapposte al possesso, in Le monografie di Contratto e 
impresa, serie diretta da F.Galgano, Padova, 2012, pagg.  54 – 55. 
108 FEDELE, Nozioni generali sulla fattispecie del possesso, Torino, 1974, pagg. 
154 e ss. 
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assimilabile a quella del proprietario e (..), in assenza del titolo 
negatorio, non potrebbero essere distinti da un possessore >>
109
. 
Un soggetto passa per il fondo, alloggia nell’appartamento: 
sintomi oggettivi espressione di un potere ancora 
giuridicamente indefinibile, in difetto di un quid pluris univoco 
di attività
110
. 
 
3.3 Detenzione qualificata e non qualificata 
E dunque, l’espressione empirica del potere (che si manifesta in 
un’ attività) corrispondente all’esercizio di un diritto reale è 
puntualmente equiparabile al contenuto strutturale di un diritto 
personale di godimento. 
Quid iuris per le situazioni giuridiche di svantaggio? 
Anch'esse non sono altro che peculiari tipi discrezionali di 
relazione tra soggetto e cosa; anche per esse il relativo 
precipitato fattuale acquista piena rilevanza (giuridica) ex art. 
1168, 2° comma, che peraltro non pare muovere distinzione tra 
                                                 
109 Così scrive GRASSI (La tutela esterna del possesso. Contributo allo studio 
delle fattispecie a qualificazione plurima, in Quaderni della Rassegna di diritto 
civile, diretta da P. Perlingieri, Napoli, 2006, pag. 120) a proposito dei 
detentori qualificati.   
Cfr., nello stesso senso, Cass. 20 maggio 2008 n. 12751, in Giur. It., 2010, 95:  
<<Quale potere di fatto, sia il possesso sia la detenzione, che hanno lo stesso 
contenuto, differenziandosi solo per essere svolta l'attività sulla cosa in 
nome proprio dal possessore e in nome altrui dal detentore, devono essere 
sì provati, al fine di ricevere tutela, ai sensi dell'art. 1168 c.c>> (corsivo 
aggiunto). 
110 Per l’impostazione contraria, cfr ALCARO (op. cit., pag. 78) che parla 
solo di “pretesa equivalenza” fra corpus possessionis e corpus detentionis: << 
al riguardo (..) si pone un problema di coerenza in ordine alla unitarietà 
della definizione del possesso, desumibile dal 1° e dal 2° comma dell’art. 
1140: occorre infatti domandarsi in che senso può dirsi che il detentore 
“esercita il potere di fatto”, non potendosi per questa via immaginare, ove 
si attribuisca lo stesso contenuto al potere, la presenza di due soggetti 
qualificabili insieme e quindi comportantisi come possessori >> 
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potere sulla cosa corrispondente ad una situazione di vantaggio 
e potere espressione di un obbligo. 
Gli è che nel nostro ordinamento è stata quasi da subito
111
 
introdotta, in via interpretativa, la distinzione tra detenzione 
qualificata e detenzione non qualificata. 
Distinzione che ha trovato l'atteggiamento critico della 
maggioranza della dottrina, ma che continua a essere dominante 
in giurisprudenza
112
. 
<< Dobbiamo (..) ricordare la distinzione, che si è venuta via 
via consolidando – soprattutto ad opera della giurisprudenza – 
nell’ambito delle c.d. detenzioni qualificate, intendendo per tali 
quelle aventi titolo diverso dalla mera “ragione di servizio ed 
ospitalità” 113 (..) e, quindi, rilevanti sul piano possessorio (..). 
Le novità si presentano (..) quando il termine “qualificate” 
assume il significato più specifico di “interessate”, valendo ad 
indicare quelle detenzioni che rappresentano il mezzo per 
l’esercizio di un proprio diritto e, perciò, il soddisfacimento di 
un proprio interesse (..), da quelle “non qualificate”, cioè non 
interessate in quanto svolte nell’esclusivo interesse altrui. 
Questa distinzione, infatti, ha (..) un’importanza pratica non 
trascurabile, giacché vale a porre da un lato quelle detenzioni 
                                                 
111 La fondazione di questo schema interpretativo  è attribuibile a GRECO, 
Detenzione e reintegrazione nei rapporti tra società e socio escluso, in Riv. dir. 
comm., 1948, II, pag. 62. 
112 Cfr., da ultimo, Cass. 4 gennaio 2013 n. 99, secondo la quale: << Occorre 
distinguere tra detenzione nell’interesse proprio del detentore (detenzione 
qualificata), in forza di un rapporto contrattuale anche atipico, e detenzione 
nell’interesse del possessore (detenzione non qualificata, quale quella del 
mandatario o del gestore), riconoscendo al detentore qualificato la 
legittimazione alla proposizione dell’azione di reintegra verso i terzi ed 
anche verso il possessore, ed al detentore non qualificato la legittimazione 
all’azione di reintegra verso i terzi, ma non verso il possessore >>. 
113 Su cui vedi infra II § 4.2. 
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tutelabili con l’azione di spoglio erga omnes (..); e quelle, per le 
quali l’azione suddetta sarebbe concessa soltanto contro i terzi, 
ma non contro il possessore >>
114
. 
Il risvolto operativo della succitata distinzione è di significativa 
rilevanza, allora, nella misura in cui, come noto, la 
qualificazione della detenzione attribuisce la specifica 
legittimazione al detentore a reagire anche allo spoglio del 
proprietario. 
Quella che seguirà sarà una complessiva analisi critica a questo 
processo di sceverazione, se non “arbitrario”115, senza ombra di 
dubbio praeter legem: "nasce opinabilmente nei lavori 
preparatorii e muore certamente nella lettera del codice"
116
 
Il discorso prenderà inizialmente le mosse dall’atteggiarsi del 
corpus nelle situazione detentorie "prive di qualificazione”; lo 
                                                 
114 Così scrive NATOLI, op. cit., pagg. 139 – 140. 
115 La presa di posizione è di GENTILE (op. cit., pag. 32). 
Più in generale, l’ancoraggio interpretativo sui cui si è fatto perno è 
rappresentato da un ambiguo passaggio presente nei lavori preparatori al 
Codice civile. 
La relazione della Commissione Reale (Codice Civile, Secondo libro - Cose e 
diritti reali, in Relazione al progetto, Roma, 1937, pag. 242) così afferma:  
<< L’azione viene concessa al detentore autonomo di ogni specie, anche, 
dunque, se nell’interesse altrui (..), perché, in causa delle responsabilità che 
gli incombono, è opportuno dargli un mezzo pronto per riavere la cosa, 
non invece a quello non autonomo, e ciò perché, nei casi in cui lo spoglio è 
opera del possessore, essa non sarebbe giustificata, non avendo il detentore 
non autonomo alcun diritto nei riguardi della persona nel cui nome 
possiede; se lo spoglio è opera di terzi, non è sembrato conveniente lasciare 
tale iniziativa ad un operaio, apprendista, domestico o commesso >>. 
L’interpretazione ha finito per elevare a tre, le figure dei detentori: il 
detentore qualificato, avente un diritto alla detenzione verso il possessore, e 
come tale munito di azione verso tutti; il detentore non qualificato ma 
autonomo, diverso dall’ospite e dal servitore ma sprovvisto di diritto verso 
il possessore, e come tale munito di azione verso terzi, ma non verso il 
possessore; il detentore per ragioni di servizio e ospitalità, sprovvisto di azione 
(cfr. SACCO, op. cit., pagg. 152 e ss.). 
116 SACCO, op. ult. cit., pag. 154. 
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confronterà con quello delle situazioni “qualificate” per 
scorgerne eventuali profili di equiparabilità. 
Poi, si passeranno al vaglio le argomentazioni teoriche, sia a 
favore che contro la distinzione. Un vaglio che, invero, tocca 
una pluralità di profili: l’atteggiarsi di altri requisiti della 
fattispecie in esame (in particolare, lo spoglio
117
) e, più in 
generale, la ratio complessiva della tutela possessoria. 
Ma procediamo con ordine. 
Giusta l’evanescenza stessa della definizione della categoria118, 
l’analisi non può che prendere le mosse dall’atteggiamento 
empirico delle fattispecie che la giurisprudenza vi ha 
ricondotto
119
: il depositario, il gestore
120, l’amministratore di 
società
121
, il mandatario
122
. 
                                                 
117 Si consideri, infatti, il modo in cui simile distinzione ha trovato 
affermazione. La dicotomia tra qualificazione e non qualificazione della 
detenzione nasce per risolvere un caso concreto abbastanza specifico. Per 
impedire, cioè, all’ex amministratore della società (sulla cui figura, vedi 
infra II § 3.2) di agire in reintegrazione dei beni societari, a seguito dello 
spoglio determinato dalla delibera con cui gli fosse tolto lo status di socio e 
di amministratore.   
Per ottenere simile scopo, peraltro, le strade interpretative erano 
sostanzialmente due: la prima via, poi effettivamente praticata, era quella  
di negare la legittimazione attiva al detentore cd. non qualificato per lo 
spoglio subito dal possessore; la seconda, al contrario e molto più 
semplicemente, sarebbe consistita nell’esclusione tout court 
dell’integrazione di uno spoglio, giusta la presenza, in simile ipotesi, di una 
formale occasione giuridica (infra III § 3.4). 
118 Poiché, infatti, un’interpretazione letterale del passo della Relazione 
della Commissione Reale (vedi supra, nt. 111) avrebbe portato a “risultati 
pratici assurdi“ (SACCO, op.cit., pag. 153), è stato apportato un 
temperamento nella misura in cui si è sostituito il requisito del diritto verso 
il possessore con il più lato requisito dell’interesse proprio alla detenzione (cfr. 
GRECO, op. cit., loc. cit). 
119 La casistica è tratta da PROTETTI', Le azioni possessorie. La responsabilità e 
il procedimento in materia possessoria, in Teoria e pratica del diritto (Sez. I, 
Diritto e procedura civile), Milano, 1995, pagg. 438 e ss. 
120 Pret. Alessano 19 giugno 1964, in Corti Bari, Lecce, Potenza, 1965, 247 
121 Cass. 30 marzo 1951 n. 703, in Foro it., 1851, I, 549 
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L’obiettivo, in questo passaggio logico preliminare, è scorgere 
eventuali profili sostanziali di differenza nell’atteggiarsi 
empirico, che innanzi tutto potrebbero giustificare un simile 
iato nel trattamento processuale. 
 
3.3.1 Depositario 
La prima ipotesi di detentore non qualificato, dunque, è 
rappresentata dalla figura del depositario
123
: quel soggetto, cioè, 
che ha l’obbligo di custodire e restituire in natura una cosa 
mobile (arg. ex art. 1766), della quale non può servirsi, salvo 
consenso del depositante.  
Poiché, in simile fattispecie, il potere sulla cosa rappresenta il 
precipitato fattuale di un obbligo di custodia, assunto 
nell'interesse del depositante, l'interpretazione qui in esame 
esclude la legittimazione del depositario a far valere in giudizio 
l'eventuale spoglio subìto dal possessore, sul fondamento 
argomentativo per il quale << essendo (..) la detenzione 
esplicata nell’interesse di costui, sarebbe illogico tutelarla 
proprio quando essa si manifestasse in contrasto con quello 
stesso interesse e, quindi, in definitiva in senso contrario alla 
sua stessa causa >>
124
. 
Invero, al di là di ogni riserva sulla fondatezza della distinzione 
tra detenzione qualificata e detenzione non qualificata, si è 
                                                                                                                 
122 Cass. 20 luglio 1951, in Giust. civ., 1951 citata da PROTETTI', op. cit., pag. 
440, nt. 210, con nota di MONTEL, In tema di limiti alla legittimazione del 
detentore all'azione di spoglio. 
123 Cass. 23 marzo 1954 n. 829, in Giust. civ., 1954, 690. 
124 NATOLI, op. cit., loc. ult. cit. 
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notato
125
, il detentore è titolare di un interesse proprio alla 
detenzione, giuridicamente protetto, che si esprime nel 
privilegio (cd. possessuale) sulle cose detenute per effetto del 
deposito. 
Una certa dottrina  dà anche rilevanza al fatto che il depositario 
<< ha l'obbligo di custodire la cosa con la diligenza del buon 
padre di famiglia (art. 1768) ed ha un interesse proprio, che 
deriva dalla stessa responsabilità cui va incontro a norma 
dell'articolo in esame >>
126
. 
Peraltro, sul punto, si potrebbero organizzare riflessioni più 
generali. 
Gli è che, come si è visto, la complessità soggettiva nei poteri di 
fatto (o, più semplicemente, la stessa detenzione) nasce nel 
mondo giuridico; prevalentemente mediante lo strumento 
negoziale. 
E il contratto, come ovvio, è composizione degli interessi di 
entrambi i contraenti: un interesse a detenere, che trova la 
fissazione (e la protezione) nella confezione del titolo 
negoziale, c’è, per così dire, sempre. 
Ciò evidenzia, se non l’infondatezza, quantomeno l’oggettiva 
approssimatezza di questo discrimen, così come definito, nella 
distinzione. 
Detto questo e tornando al deposito, anche la conservazione 
della cosa, come già visto, può considerarsi piena espressione 
empirica di un potere sulla cosa; di più: conservazione (o 
custodia) e divieto di uso sono i caratteri salienti del risvolto 
                                                 
125 Vedi, ad. es., GENTILE, op. cit., pag. 55; GALGANO, Trattato di diritto 
civile. Volume I, Padova, 2010, pag. 408 e PROTETTI', op. cit., pag. 440. 
126 PROTETTI', op. cit., loc. ult. cit. 
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fattuale di un altro paradigma giuridico di cui si è già avuto 
modo di trattare: il diritto di pegno
127
. 
Di qui e intanto, si può arrivare a dare acquisito che, sulla scorta 
delle premesse anzitempo raggiunte, sul piano squisitamente 
empirico, la situazione del depositario (e tutte le figure 
contrattuali ad essa affini) esprimerebbe un potere sulla cosa, in 
nulla divergente dalle fattispecie concrete già discusse.  
Non solo. Si offrono addirittura spazi di perfetta 
sovrapponibilità con il contenuto strutturale di un paradigma 
giuridico di carattere reale e, quindi, con un potere sulla cosa di 
carattere possessorio. 
Come a dire che, almeno la componente materiale del risvolto 
fattuale de qua, da considerare piena espressione di un potere 
sulla cosa, in nulla diverge dall'idea di corpus, così come finora 
delineata, e quindi non giustifica una simile distinzione sul 
piano della legittimazione passiva all’azione di reintegrazione. 
 
3.3.2 L’Amministratore di beni societari 
La gestione di un bene (mobile o immobile che sia) può 
costituire il riflesso puntuale di una più generale attività di 
amministrazione societaria
128
. 
Può infatti rientrare, tra le funzioni dell'amministratore di 
società, anche il compiere atti di possesso inventariando e 
sovrintendendo ai beni sociali.  
                                                 
127 Cfr. retro II § 2.6.4. 
128Le riflessioni che si svolgeranno in questa sede risultano, invero, 
sovrapponibili, mutatis mutandis, anche alla fattispecie della negotiorum 
gestio. 
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Rilevante sarà, in ogni caso, l'atteggiarsi della fattispecie 
concreta: occorrerà guardare ai compiti effettivi attribuiti al 
soggetto, specie se membro di un organo pluripersonale. 
In più, l’impostazione che configura l’amministratore come 
detentore non qualificato parte da una assai dubbia
129
 premessa 
logica operata da una risalente pronuncia della Suprema 
Corte
130
 
<< ove si precisa che, avendosi tra amministratore e detta 
società (nella specie: società in nome collettivo) non un 
rapporto organico (in mancanza di personalità giuridica), ma un 
rapporto di mandato, il socio amministratore diviene, per effetto 
del mandato, detentore non qualificato dei beni sociali che deve 
amministrare in nome e per conto della società; che pertanto la 
sostituzione di un amministratore in detta società, come in altre 
di diversa natura, per effetto di revoca o di cessazione del 
mandato, non importa spoglio in danno di costui >>
131
. 
Nonostante, sul piano giuridico, si possa parlare di 
immedesimazione organica, sul paino dei fatti, una sfera 
autonoma di signoria materiale
132
 sui beni societari è, 
comunque, concretamente osservabile in capo 
all'amministratore. 
                                                 
129 Per gli argomenti a sostegno della tesi della personalità giuridica di tutte 
le società, si veda, in particolare, GRAZIANI, Diritto delle società, Napoli, 
1962; pagg. 296 e ss. CAMPOBASSO, Il diritto commerciale. Diritto delle 
società, II, Padova, 2011, pagg. 45 e ss. 
130 Cass. 30 marzo 1951 n. 703, in Foro it., 1851, I, 549; citata, inter alia, anche 
da DIANA, La proprietà immobiliare. L’usucapione, IV, 2, Il diritto privato oggi, 
serie a cura di P. Cendon, Milano, 2006, pag. 275; BEGHINI, Le azioni a 
difesa del possesso, in Diritto della giurisprudenza, collana diretta da M. Lo 
Piano, Padova, 2002, pag. 53. 
131 MONTEL, op. cit., pag. 82, nt. 1 (corsivo aggiunto).  
132 Sull'attività che si esprima nel compimento di atti negoziali, vedi infra, 
paragrafo seguente. 
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Nello stesso senso, è stato autorevolmente notato
133
: 
<< L'impiegato che detiene per la società per cui lavora è 
concettualmente detentore, anche se al suo potere, qualificato 
come detenzione per ragioni di servizio, si negherà tutela. Non 
si vede perché l'alterità esistente fra l'impiegato e l'impresa si 
dissolva quando la relazione intercorra fra l'impresa e un 
amministratore. Che, ai fini extrapossessorii, la situazione 
dell'amministratore (organo) e dell'impiegato (subordinato) 
differiscano non c'è dubbio. Ma, nel qualificare le situazioni 
possessorie dell'uno e dell'altro, troveremo che entrambi 
rivolgono la loro volontà al dominio fisico della cosa, e che 
entrambi intendono - con un normalissimo riconoscimento - che 
la cosa appartenga all'impresa. La situazione giuridica 
dell'amministratore risulta dal cumularsi di due ordini di 
gratificazioni: la retribuzione (eventuale) e i singoli poteri. Di 
questi poteri, alcuni hanno come oggetto i beni dell'ente. Il 
possesso dell'ente non può farci perdere completamente di vista 
                                                 
133 SACCO, op. cit., pag. 133. Contra, ex multis, BREGANTE, Le azioni a difesa 
del possesso, in Grandi temi del diritto. Le azioni a difesa della proprietà e del 
possesso, Torino, 2012, pag. 89 (nt. 12): << Chi non può esercitare l'animus 
possidendi può acquistare il possesso tramite il suo legale rappresentante: è 
questo ciò che accade agli enti, che devono ricorrere agli organi, persone 
fisiche che agiscono in nome e per conto delle persone giuridiche. Siamo 
nel campo della sostituzione: la rappresentanza è un istituto mediante il 
quale un soggetto, in virtù di un potere attribuitogli dalla legge o 
dall'interessato, agisce in sostituzione di un altro soggetto nel compimento 
di un atto giuridico. In questo caso, la sostituzione avviene nell'esercizio di un 
potere di fatto. La rappresentanza organica (..) non presenta duplicità di 
posizioni in quanto il rappresentante costituisce un organo della medesima 
persona giuridica che rappresenta. Infatti, siamo di fronte ad un soggetto 
dotato di soggettività giuridica, che, per esprimersi, ha necessità di 
ricorrere ad un soggetto persona fisica preposto ad n determinato organo 
cui è affidato il compito di esternare il potere rappresentativo dell'ente 
collettivo >> (corsivo aggiunto). 
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la compresenza di un potere dell'amministratore, 
concettualmente distinto dal primo >>. 
Se per l’una o per l’altra via, si arriva alla gestione di beni 
mobili, nulla quaestio: si è già visto il quadro probatorio volto 
ad accertare in giudizio il sostrato empirico dei poteri sulle cose 
mobili sia assai elastico e accessibile. 
Per i beni immobili, il profilo tocca una questione più generale 
che è adesso il momento di affrontare. 
Gli è che, infatti, giusta la peculiare natura del rapporto 
giuridico (amministrazione; gestione di affari altrui), invece che 
la diretta fruizione del bene, nella generale regolarità dei casi si 
avranno piuttosto complessive operazioni giuridiche, più che 
materiali. 
Se c’è diretta fruizione, ancora, non dovrebbe richiedersi alcuna 
riflessione più approfondita rispetto a quanto avanzato in 
precedenza. 
Nel caso in cui il potere si esprima, al contrario, essenzialmente 
nella perfezione di una serie continuata di operazioni di 
carattere contrattuale, ci si deve interrogare specificatamente sul 
rapporto tra l’uso, ma più in generale il corpus possessionis, e 
l’attività negoziale. 
 
3.3.2.1 Struttura: Corpus e attività negoziale 
E’ da riportare l'autorevole filone dottrinale che esclude che 
un’attività gestionale concretizzantesi in atti negoziali possa 
esprimere  quel quantum di apprezzabilità empirica idonea a 
che si possa parlare di possessio corpore.  
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Così, si è scritto, per esempio, che << non sono atti di ingerenza 
validi come elementi del potere di fatto gli atti giuridici di 
gestione del bene. Infatti, se l’attività negoziale fosse 
espressione di un potere di fatto sul bene, tale potere sarebbe 
proprio di chiunque, perché chiunque può, in via di mero fatto, 
negoziare qualunque bene >>
134
. 
Invero, potrebbe fondatamente sostenersi l’impostazione 
opposta.  
Il risvolto fattuale, infatti, suscettibile di integrare un potere 
sulla cosa consta, nella sua essenza e senza distinzioni, in 
un’attività (arg. ex 1140).  
In questa prospettiva, c’è allora chi sostiene, dunque, che << l' 
"attività" in cui, secondo l'art. 1140, 1° co., si concretizza il 
"potere sulla cosa", soprattutto in base a una visione moderna 
del fenomeno in questione, non debba per forza risolversi 
esclusivamente in una serie di operazioni di ordine puramente 
materiale, potendo, viceversa, comprendere anche attività di 
gestione e di godimento di diversa natura, quali, ad esempio, e 
in particolare, quelle che si realizzano mediante il compimento 
di atti giuridici e, più specificatamente, di atti negoziali relativi 
al bene (..); proprio la constatazione che il possesso costituisce 
espressione di un concreto uti et frui dovrebbe condurre a 
ritenere che, in linea di principio, dal suo ambito non si possa 
escludere alcuna forma di effettiva utilizzazione della cosa, 
indipendentemente dalla consistenza (materiale o giuridica) 
dell'attività svolta >>
135
. 
                                                 
134 SACCO, op. cit., pag. 69.  
135 In questi termini, OMODEI SALE', op. cit., pag. 13 (corsivo aggiunto). 
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E ancora, chi ha sostenuto l’inclusione <<fra i comportamenti 
di natura possessoria, qualunque atto di gestione o anche 
dispositivo purché ad esso si accompagni, in funzione 
specificatrice, l’attribuzione di facoltà di godimento con 
l’instaurazione (a favore di altri) di una situazione di 
detenzione, e non già ove esso si risolva in un atto meramente 
dichiarativo, senza effettività ed incidenza alcuna sul piano 
reale >>
136
. 
E’ dunque ammissibile la tesi in virtù della quale l’attività 
negoziale avente ad oggetto la cosa possa essere considerata 
espressione di un potere fattuale su di essa. 
Gli è che, tuttavia, nel potere (che si manifesta in attività), si 
individuano contemporaneamente una cifra oggettiva, il 
contatto fisico apprezzabile empiricamente e in via immediata, 
comune a tutte le espressioni fattuali, e una cifra intenzionale, 
suscettibile di collegare univocamente il dato empirico ad un 
preciso referente giuridico.   
E’ allora da stabilire se, alla mera perfezione di atti negoziali, 
sia sempre possibile operare il giudizio di corrispondenza tra 
fatto e diritto, in modo da arrivare in via univoca ad un preciso 
referente giuridico.  
                                                                                                                 
Nello stesso senso, NATOLI,  (op. cit., pag. 47): << nell’ “attività” indicata 
dall’art. 1140, 1° comma può anche rientrare il compimento di veri e propri 
atti giuridici e, più specificamente, di negozi; che cioè, quella attività non si 
esaurisce necessariamente in una, più o meno estesa, serie di operazioni di 
ordine puramente materiale. (..) Il possesso è espressione di un concreto uti 
et frui, che (..) proprio in quanto tale non può escludere alcuna forma di 
effettiva utilizzazione o godimento; e, quindi, neanche quella forma 
indiretta, che si attua col consentire ad altri il godimento diretto della 
cosa>> 
136 ALCARO, op.cit., pag. 53. 
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In altre parole, è da determinare, sulla scorta delle citate 
argomentazioni di autorevolissima dottrina, se la produzione in 
giudizio del compimento di simile attività valga o meno ad 
accertare la sussistenza dell’elemento oggettivo di un potere 
sulla cosa (corpus) e, in definitiva, ad accedere alla tutela di cui 
all’art. 1168 c.c. 
Il percorso logico è sempre lo stesso, con una precisazione.  
Siamo giunti, infatti, ad un’essenziale linea di distinzione in 
virtù della quale 
ciò che è comune alla struttura contenutistica di più 
paradigmi giuridici è da annoverare sotto la componente 
materiale, e la relativa produzione processuale vale ad accedere 
alla tutela possessoria basica (corpus); 
ciò che rimanda al profilo caratterizzante di uno specifico 
paradigma giuridico ricade sotto il cd. elemento soggettivo 
(animus rem sibi habendi). 
La sfera oggettiva è anche la sfera dell’immediata 
apprezzabilità empirica: in essa non possono rientrarvi, in 
quanto sintomatici di profili volitivi, appunto, gli atti 
meramente dichiarativi, senza effettività ed incidenza alcuna 
sul piano reale. 
L’attività negoziale, allora, da una parte è espressione della 
struttura di più di un paradigma giuridico (a); dall’altra lascia 
evidenti tracce sul piano della realtà concreta, probatoriamente 
rilevanti (b). 
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a) Il compimento di atti negoziali aventi ad oggetto la cosa può 
considerarsi espressione del contenuto di più di una situazione 
giuridica soggettiva. 
La dazione in godimento, l’assunzione di un appalto di pulizie, 
la cura dell’esecuzione di lavori modificativi o migliorativi, 
infatti, possono manifestare l’esercizio di paradigmi giuridici 
tanto reali quanto personali; e dunque da ricondurre tanto a un 
corpus tanto possessorio, quanto detentorio
137
. 
Si pensi alla proprietà, l’enfiteusi, il diritto di usufrutto, uso, 
abitazione da una parte, l’amministrazione, il mandato o la 
negotiorum gestio, appunto, dall’altra. 
 
b) Il compimento di attività negoziale non attiene 
esclusivamente alla sfera intenzionale dei soggetti, anzi. 
Esso è in grado di segnare in maniera più che apprezzabile la 
realtà empirica, alla stessa stregua della diretta fruizione, o 
quantomeno di determinare risvolti concreti probatoriamente 
rilevanti ai fini dell’accesso alla tutela. 
Sia nella fase prodromica al perfezionamento, sia in quella 
successiva. 
Alcuni esempi. 
Si pensi alla dazione in godimento di un immobile. 
Nella regolarità dei casi, secondo l’id  quod plerumque accidit, 
si avrà un momento precontrattuale denso di trattative, 
migliorie, visite all’immobile, interpelli a mediatori (anch’essi 
attività negoziale, peraltro), e così via. 
                                                 
137 vedi retro, II § 3.2.3 
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Nel momento di esecuzione contrattuale, del resto, sono 
giuridicamente configurati strumenti di mantenimento, 
controllo e verifica dello stato di godimento, se si considera, 
inter alia, limitandoci alla disciplina generale codicistica e a 
tacere dell'eventuale riscossione di canoni: 
l'art. 1575, numero 2 (obbligo del locatore di mantenere 
l'immobile in stato da servire all'uso); l'art. 1576 (obbligo di 
eseguire le riparazioni necessarie durante la locazione), l'art. 
1619 (diritto di controllo sull'affittuario). 
Rimane da riflettere se da un punto di vista squisitamente 
probatorio, sia sufficiente la mera produzione del titolo  
locativo ai fini dell’accesso alla tutela: sul punto si rinvia al 
seguito della trattazione
138
. 
Discorso sottilmente diverso per l’attività negoziale che non sia 
espressione della facoltà di disposizione. 
Si pensi all’assunzione di una “ditta di pulizie”, di un servizio 
di vigilanza, ecc. 
Si tratta, al contrario, in questo caso di una manifestazione del 
potere che dovrebbe essere chiaramente più vicina al concetto 
di diretta fruizione fin qui adottato, trattandosi di contratti 
sicuramente più funzionali e al servizio di un miglior 
godimento dell’immobile. 
In fondo, acquisimmo come sicura espressione della 
componente materiale del potere sulla cosa anche la 
conservazione che constasse nel deposito della cosa presso un 
soggetto professionale in ciò specializzato (cassetta di 
                                                 
138 Vedi infra III § 4.3 
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sicurezza)
139
: ancora, un corpus possessionis che si atteggia in 
un atto giuridico di autonomia privata. 
In definitiva, il profilo oggettivo di un potere della cosa (il 
quantum di attività comune al contenuto strutturale di tutti i 
paradigmi formali) ha una fenomenologia più complessa.  
Il corpus può manifestarsi, infatti, in primis, per mezzo di 
un'attività essenzialmente materiale, la cui apprezzabilità 
empirica è immediata ed emergente ictu oculi. 
Ma esso può parimenti evincersi dal compimento, sulla cosa, di 
un'attività spiccatamente giuridica che, per un verso, è in grado 
di lasciare tracce evidenti (anche se più sottili) sul piano della 
realtà fattuale
140
; per un altro verso è da considerarsi 
indubbiamente espressione del contenuto di più di una 
situazione giuridica soggettiva che abbia ad oggetto una 
relazione "soggetto - cosa". 
 
3.3.3 Mandatario  
Per la figura del mandatario sono da riservare deduzioni per lo 
più omologiche rispetto a quanto detto della figura 
dell’amministratore e del gestore. Anzi, la trattazione è da 
considerare essenzialmente una prosecuzione logica di quanto 
detto finora. 
Da una parte infatti, anche il mandato, come gli altri due 
rapporti, non rappresenta uno specifico paradigma giuridico 
idoneo a descrivere puntualmente la relazione intercorrente tra 
                                                 
139 retro II § 2.4. 
140 Ma vedi più ampiamente infra III § 4.3. 
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un soggetto e una cosa
141
, non è "un diritto dotato di una 
struttura normale"
142
. 
La figura del mandatario, del resto, si distanzia dalle precedenti 
figure per il (rilevante) fatto che è persona che si obbliga a 
compiere uno o più atti giuridici (art. 1703)
143
. 
La trattazione specifica è dovuta al fatto che col mandato è 
doveroso considerare da un punto di vista dogmatico che 
rilevanza fattuale possa avere un fondamentale istituto del 
diritto: quello della rappresentanza (art. 1704). 
Si è detto a suo tempo che nella dimensione dei fatti a contare è 
"cosa un soggetto fa": a nulla rileva per conto di chi lo fa; a 
nulla dovrebbe allora rilevare anche in nome di chi lo fa
144
. 
Il rappresentante, invero, esprime in modo netto la componente 
materiale, idonea a ricevere tutela, di un potere sulla cosa. 
Chi scrive ritiene, invero, che in questo precipitato ristagni una 
disarmonia (prettamente dogmatica). 
Gli è che deve essere tenuta di conto anche l’acquisizione 
appena raggiunta, in virtù della quale anche gli atti negoziali 
rappresentano piena espressione empirica dei poteri sulle cose. 
E, allora, la perfezione di atti negoziali sulla cosa, infatti, se da 
una parte si atteggia a espressione della cifra oggettiva del 
                                                 
141 Sul confronto tra rapporto di amministrazione societaria e mandato, cfr. 
CAMPOBASSO, op. cit., pag. 
142 L'espressione è di SACCO, op. cit., pag. 101. 
143 Con riferimento all’attività essenzialmente materiale del mandatario, cfr. 
Appendice 1 § 2.1. 
144 E' in questo ordine di idee chi (e sono i più) riconosce in capo al 
mandatario con rappresentanza una detenzione (non qualificata): 
MAZZON, Il possesso. Usucapione, azioni di reintegrazione e di manutenzione, 
denuncia di nuova opera e di danno temuto, in Sapere Diritto, collana diretta da 
P. Cendon, Padova, 2011, pag. 13; OMODEI SALE', op. cit., pag. 50; 
NATOLI, op. cit., pag. 160; GENTILE, op. cit., pag. 56 (ma, con il distinguo 
della detenzione qualificata). 
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potere, e quindi rileva nella dimensione dei fatti, dall'altra, 
giacché rimane, comunque, uno strumento giuridico, dovrebbe 
continuare a seguire le regole operative della realtà dei diritti, 
comprese quelle relative, appunto, alla imputabilità degli effetti 
(giuridici). 
Di qui, il contatto fisico posto in essere dal rappresentante è da 
considerarsi in tutto e per tutto espressione oggettiva di un 
potere di fatto; ma, manifestandosi essenzialmente in atti 
giuridici compiuti in nome del mandante, dovrebbe essere 
opportunamente riferito solo ed esclusivamente a quest'ultimo. 
La spendita del nome, nel compimento dell’atto da parte del 
mandatario con rappresentanza, dunque, dovrebbe rilevare 
anche nella dimensione fattuale: la possessio corpore che in 
essi si esprime è tout court riferibile al mandante; il mandatario 
non è che un mezzo, un esecutore materiale
145
.  
C’è un potere sulla cosa; ma la posizione del mandatario si 
esaurisce nel ruolo di referente materiale del potere del 
mandante: in capo al mandatario, non è individuato potere 
alcuno. 
La precisazione, del resto, non sembra avere risvolti operativi, 
almeno rispetto ai rapporti con i terzi. La legittimazione ad 
agire del rappresentante all'eventuale spoglio (di terzi, s'intende; 
il mandante non può spogliare di un potere che è già a lui 
imputabile) si potrebbe derivare, comunque, dal contenuto della 
piattaforma negoziale: vuoi expressis verbis, vuoi tramite 
                                                 
145 Ascrivibile, nel massimo, alla categoria dei detentori per ragioni di 
servizio (vedi infra III § 4.2.1). Cfr. App. Venezia, 21 marzo 1956, in Giur. It., 
1956, Possesso, 108 (citata da GENTILE, op. cit., pag. 496) 
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un'interpretazione più generosa del nesso di "necessarietà al 
compimento" di cui all'art. 1708, 1° co.
146
 
L'unica critica a tradire una simile impostazione dogmatica è 
quella (al di là del segno letterale) volta a denunciare che, rebus 
sic stantibus, si avrebbe la negazione della cornice di tutela 
possessoria al privilegio del mandatario di cui all'art. 2761, 2° 
co. sulle cose che "detiene" per l'esecuzione del mandato
147
. 
Discorso diverso, e in un certo senso, inverso, per il caso del 
"mandato senza rappresentanza": gli atti giuridici aventi ad 
oggetto la cosa (e quindi, più in generale, il profilo oggettivo 
del potere), in difetto di procura, sono direttamente riferibili alla 
persona del mandatario. 
Gli è che in capo al mandatario si individua, in questo caso, un 
paradigma giuridico ulteriore, specifico a descrivere la 
relazione che intrattiene con la cosa e strumentale all'esecuzione 
del mandato stesso: la proprietà (arg. ex artt. 1705 e ss.). 
Il punctum pruriens, questa volta, è determinare la situazione 
possessoria che si qualifica con riferimento al mandatario e 
stabilire se, contemporaneamente, in capo al mandante, si possa 
continuare a qualificare ancora un potere sulla cosa. 
Gli è che, in punto di diritto, il mandante si libera 
(consensualmente) di ogni titolarità sulla cosa; e anche, in punto 
                                                 
146 Secondo GAMBARO (Il diritto di proprietà, in Trattato di diritto civile e 
commerciale, diretto da A. Cicu e F. Messineo e continuato da L. Mengoni, 
Milano, 1995, pag. 931), per esempio, anche il mandatario all’acquisto con 
procura è legittimato ad agire con la rivendica nell’interesse del mandante, 
dato che tale azione, come in genere quelle di tipo restitutorio, rientrano 
nell’ordinaria amministrazione essendo rivolte alla salvaguardia della 
situazione patrimoniale del mandante. 
147 In questo senso, cfr. GENTILE, op. cit., loc. ult. cit. La critica può, 
comunque, più in generale, essere mossa a tutta la dottrina che inquadra il 
mandatario con rappresentanza tra i detentori non qualificati 
  
 
 
80 
di fatto, esso cede il contatto materiale sulla cosa per consentire, 
appunto, l’esecuzione del mandato. 
La situazione giuridica che si viene a creare in capo al 
mandatario senza rappresentanza è, dalla prospettiva 
sostanziale, del tutto peculiare. 
Si è, giustamente, scritto a tal proposito che << certo la 
proprietà del mandatario è anomala. Ma il legislatore la 
inquadra come proprietà. Perciò il suo esercizio deve 
inquadrarsi come possesso. Tuttavia il mandatario è un 
proprietario senza interesse proprio: l'interesse è tutto del 
mandante. A questo punto, può sorgere il dubbio sulla 
difendibilità del possesso del mandatario di fronte al mandante: 
il mandatario, infatti, possiede per servire il mandante (..) Il 
fiduciario, vero proprietario, ha comunque un interesse, 
riconosciuto dalla legge, a non essere privato del possesso 
contro la sua volontà. (..) In presenza di questo interesse, non si 
possono porre limiti per cui il possessore in senso stretto è 
sempre tutelato. (..) >>
148
.  
In capo al mandatario senza rappresentanza si qualificherebbe, 
dunque, una vera e propria situazione di possesso, tutelata in 
pieno (inter alia) ex art. 1168
149
. 
L'altro quesito è costituito dalla qualificazione fattuale da dare 
alla situazione del mandante. 
L'impostazione più opportuna sembra essere quella secondo cui, 
con l'inizio dell'esecuzione del mandato e il trasferimento della 
proprietà dal mandante al mandatario, il mandante cessa di 
                                                 
148 SACCO, op. cit., pagg. 102 e ss.  
149 Nello stesso senso, per cui mandatario senza rappresentanza è 
possessore uti dominus anche GENTILE, op. cit., pag. 56. 
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espletare qualsivoglia potere (fattuale) sulla cosa: la ratio 
giustificatrice che fa da sostrato a questa peculiare piattaforma 
negoziale è, d'altronde, la protezione dell'interesse del mandante 
a non essere individuato come proprietario (e, a fortiori, come 
possessore). 
Sul punto, però, meritano di essere svolte riflessioni più 
ponderate. 
Intanto, c'è chi
150
 si è proposto di qualificare un potere di fatto 
di colore possessorio anche in capo al mandante, ragionando in 
questi termini:  
<< Per assegnare la qualità di possessore al mandante, bisogna 
costruire la sua posizione come diritto reale (..). Quando il 
mandatario è proprietario, la sua proprietà è (..) limitata, il che 
implica che la proprietà è smembrata. Deve allora esserci un 
secondo proprietario dotato di attribuzioni settoriali e questo 
secondo proprietario non può essere se non il mandante. 
Il mandante non sarebbe dunque un mero creditore; sarebbe 
proprietario senza ingerenza, e dunque (..) chi si comporta di 
fatto come mandante sarebbe possessore >>. 
Una simile impostazione ha l'evidente scopo di fornire anche al 
mandante l'accesso alla tutela reintegratoria di una cosa, che, 
anche se non attualmente, è comunque destinata 
fisiologicamente a finire sotto la sua sfera di potere. 
Chi scrive, però, ritiene possibile intraprendere una via 
dogmatica differente, sicuramente meno "pericolosa" dal punto 
di vista scientifico, ma che potrebbe portare al medesimo 
risvolto operativo. 
                                                 
150 SACCO, op. cit., loc. ult. cit. 
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Pensare ad una "proprietà smembrata o "divisa per settori", 
saltellante
151
 infatti, difficilmente può trovare ancoraggio 
normativo e rischia di risultare un semplice esercizio di 
ginnastica dottrinale. Tant'è che è lo stesso autore della 
considerazione a chiosare:  
<<  dobbiamo però lasciare che altri – e cioè, gli studiosi della 
proprietà – la verifichino. Se essi ci diranno che il mandante 
non proprietario attuale dispone di un qualche rimedio petitorio 
nei confronti dei terzi, diremo che il suo diritto è reale (anche se 
nudo), e ad esso corrisponderà un possesso (..). In caso 
contrario, il possesso è da escludere >>
152
.  
Il punto focale per qualificare (anche?) in capo al mandante una 
situazione possessoria, dunque, pare sia trovare una via per 
attribuire ad esso, preliminarmente, appunto, un diritto reale
153
.  
Un passaggio dogmatico ammissibile, invero, se si legge il 1° 
comma dell’art. 1706, dove expressis verbis si attribuisce la 
legittimazione ad agire in rivendicazione (dei beni mobili) 
anche al mandante. 
E’ stato, invero, scritto154 che << al mandante, la qualifica di 
proprietario non è esplicitamente attribuita dal codice >>, si ha 
solo la legittimazione attiva alla azione di rivendica. 
                                                 
151 L’espressione è di CALVO, La proprietà del mandatario, Padova, 1996, pag. 
101. 
152 SACCO, op. cit., loc. ult. cit. (corsivo aggiunto). 
153 Che non può essere “nudo”, visto che, come si è cercato di argomentare 
(II § 2.6.5), non dà luogo a un precipitato fattuale degno di accesso alla 
tutela possessoria.  
154 ARGIROFFI, Delle azioni a difesa della proprietà. Artt. 948-951, in Il codice 
civile. Commentario, fondato da P. Schlesinger, diretto da F. D. Busnelli, 
Milano, 2011, pag. 58. 
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<< Anche se il codice adopera tale artificio processualistico in 
sostituzione della più chiara attribuzione del titolo di 
proprietario, è necessario essere consapevoli che risulta 
alquanto pericoloso quell’assioma, quando con esso si  vuole 
impostare in generale il tema della legittimazione attiva alla 
rivendica >>. 
E, infatti, sul segno letterale della norma ora citata, e più in 
generale, sulla c.d. efficacia traslativa del mandato (nella 
specie: mandato ad acquistare), si è generato un dibattito 
dottrinale  assai vivace, che è opportuno riportare a grandi linee, 
al fine di vagliare gli spazi per definire opportunamente un 
paradigma giuridico reale intorno alla sfera del mandante. 
La questione risiede, come risaputo, essenzialmente, nella 
seguente opzione dogmatica. 
Un primo filone vuole la contemplatio domini, di fatto, come un 
elemento incolore rispetto all’effetto reale. Gli effetti traslativi 
del negozio oggetto dell’incarico si produrrebbero recta via, già 
al momento della stipulazione, tra il dante causa dell’interposto 
reale (il terzo alienante) e il mandante
155
; 
Secondo un altro orientamento (il prevalente, invero), la 
vicenda traslativa che realizza il mandato senza rappresentanza 
si articola nell’iniziale acquisto della proprietà in capo al 
cooperatore, in quanto parte sostanziale del contratto di 
                                                 
155 Un simile precipitato operativo viene fatto derivare, tra gli autori che si 
riconoscono in questa impostazione, dal principio di causalità e dalla 
prevalenza dell’intento economico (l’acquisto della proprietà da parte del 
mandante) sull’intento giuridico. Cfr, ex multis RAVA’, Causa e 
rappresentanza indiretta nell’acquisto, in Banca, borsa e titoli di credito, Milano, 
1952, pagg. 257 e ss.; PUGLIATTI, La rappresentanza indiretta e la morte del 
rappresentante,  in Studi della rappresentanza, Milano, 1965, pagg. 440 e ss. 
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compravendita (conformemente al principio di cui all’art. 1372, 
1° comma); tuttavia, il dominio sarebbe destinato a rimanere 
nella sfera giuridica del mandatario “lo spazio di un 
secondo”156, dato che l’effetto reale verrebbe automaticamente 
deviato in favore del destinatario finale 
157
. 
Riassumendo, l’obiettivo è quello di qualificare una situazione 
possessoria in capo al mandante senza rappresentanza, al fine di 
aprirgli l’accesso alla tutela di cui all’art. 1168; la via 
dogmatica intrapresa è quella di attribuirgli un diritto di 
proprietà, alla stregua del principio dominus dicitur qui rei 
vindicationem habet, riconoscendo efficacia traslativa al 
mandato. 
Poniamoci, allora, nella prospettiva dell’orientamento 
prevalente, secondo cui, come visto, il trasferimento interno si 
realizzerebbe automaticamente non appena il bene sia entrato 
nel patrimonio del mandatario e risulti sufficientemente 
determinato. 
Al mandante deriverebbe, dunque, in seguito all’acquisto del 
mandatario, il diritto di proprietà; e, dal diritto di proprietà, una 
situazione possessoria uti dominus. 
Simile ricostruzione, invero, presenta delle incongruenze 
logiche che, per forza di cose, non possono che ripercuotersi 
nell’impossibilità di qualificazione di una situazione 
                                                 
156 L’espressione è di CALVO, op. cit., pag. 96. 
157 ex multis, MINERVINI, Il mandato, la commissione, la spedizione, in Trattato 
di diritto civile, diretto da F. Vassalli, VIII, 1, Torino, 1952, pag. 103 e 
LUMINOSO, Mandato, commissione, spedizione, in Trattato di diritto civile e 
commerciale, diretto da A. Cicu e F. Messineo e continuato da L. Mengoni, 
Milano, 1984, pagg. 268 e ss. 
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possessoria in capo al destinatario finale, almeno fino ad un 
successivo e autonomo atto di trasferimento. 
 
a) Gli è che, in primis, benché nella sola prospettiva dei 
rapporti interni, si ha nuovamente, al pari della tesi del cd. 
trasferimento diretto, un indebito superamento dell’istituto della 
rappresentanza. 
<< Difatti, sia nell’un caso che nell’altro la contemplatio 
domini cesserebbe di costituire il profilo tipologico dell’effetto 
rappresentativo che, nel campo della vicenda gestoria di cui si 
tratta, deriverebbe dall’agire per conto del rappresentato ma in 
nome proprio >>
158
. 
 
b) Una ricostruzione simile della fattispecie rischia di svuotare 
di rilevanza la volontà negoziale dei contraenti. 
Innanzi tutto si addiviene ad uno schema operativo il cui 
perseguimento, di fatto, è già messo a disposizione 
dall’ordinamento mediante la stipulazione di un mandato con 
rappresentanza
159
. 
In più, dove il legislatore ha voluto attuare una vicenda 
traslativa di tali caratteristiche, non è intervenuto 
equivocamente tramite la mera e indecifrabile attribuzione della 
legittimazione a rivendicare, ma ha disposto expressis verbis la 
titolarità del diritto di proprietà, come nel caso della vendita di 
cosa altrui. 
                                                 
158 CALVO, op. cit., pag. 100. 
159 CALVO, op. cit., pag. 93 
  
 
 
86 
<< Il dubbio consiste in ciò, che viene applicato il meccanismo 
traslativo previsto nell’art. 1478 c.c. senza tenere presente la 
diversità di effetti e contenuto che separano il mandato dalla 
vendita. Infatti basti considerare che mentre nell’alienazione di 
cosa altrui le parti esprimono una volontà traslativa immediata 
(dato che l’obbligato vende all’accipiens il bene altrui), nel 
mandato l’impegno che assume l’interposto non consiste nel 
trasferimento immediato del bene quanto piuttosto 
nell’assunzione dell’obbligo di acquistare dal terzo prima e di 
trasmettere il diritto sul bene al destinatario finale poi >>
160
. 
 
c) L’impostazione non può non fare i conti con il diverso 
regime normativo cui fa riferimento l’art. 1706: da una parte si 
ha l’attribuzione della difesa delle ragioni proprietarie per i beni 
mobili, dall’altra del mero obbligo di ritrasferimento della 
proprietà per i beni immobili
161
. 
<< Il consenso trasferisce il diritto di proprietà a prescindere 
dalla natura del bene. Gli oneri di forma previsti nell’art. 1350 
c.c., nonché quelli relativi alla trascrizione, non sembrano 
suscettibili di paralizzare l’operatività in materia immobiliare 
del principio consensualistico. Cade quindi la pretesa di 
giustificare la diversa di efficacia del mandato in base alla 
natura del bene oggetto del rapporto, proprio perché il principio 
                                                 
160 CALVO, op. cit., pag. 104 
161 Nella Relazione al Re (n. 182) l’opzione è giustificata con riferimento alle 
<< esigenze di tutela dei terzi e la necessità di non apportare deroghe 
all’istituto della trascrizione, fondamentale per la certezza dei rapporti >>. 
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del consenso traslativo è indipendente dalla variabile 
rappresentata dall’oggetto dell’accordo >>162. 
 
d) Dominus est qui rei vindicationem habet è principio non 
necessariamente assoluto. 
<< L’attribuzione della rei vindicatio a favore del mandante 
non implica il recepimento di un meccanismo acquisitivo 
immediato (sia esso diretto o automatico), ma vuole 
probabilmente significare che il diritto reale del mandatario si 
distacca dalla nozione “classica” di proprietà in quanto, avendo 
carattere “transitorio”>> sarebbe <<essenzialmente destinato a 
realizzare l’effetto traslativo programmato>>. Dunque, si è 
attribuita al destinatario finale dell'affare <<una tutela anticipata 
rispetto al perfezionamento del trasferimento interno, attraverso 
la legittimazione ad agire in via petitoria (..). L’idea è stata 
quella di rafforzare il diritto all’adempimento (del negozio 
solutorio) attribuendo ad esso “rilevanza reale”>>163. 
 
e)  Poniamo per avventura che l’esecuzione del mandato abbia 
una deriva patologica e il mandatario, prima di consegnare la 
cosa al mandante, la alieni a un terzo. 
L’alienazione è da considerare a domino o a non domino? In 
altre parole, anche a considerare il mandante proprietario della 
cosa, al mandatario rimane la facoltà di disporne? 
Gli è che attribuire al mandante la proprietà per il richiamo 
all’azione di rivendicazione può risultare anche facile, ma 
                                                 
162 CALVO, op. cit., pag. 88. 
163 CALVO, op. cit., pag. 142. 
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l’assunto deve poi misurarsi con la sfera di potenza giuridica 
che rimarrebbe in capo al mandatario (quale premura giuridica 
ulteriore si dovrebbe chiedere al terzo acquirente oltre la 
formale proprietà?); e a poco varrebbe eccepire che il richiamo 
agli acquisti di buona fede riveli l'assenza di un diritto 
proprietario in capo al mandatario. L’inciso, infatti, non esclude 
il dominio dell’interposto reale, ma potrebbe riferirsi piuttosto 
agli acquisti dei terzi aventi causa da persona diversa dal 
mandatario, nel caso in cui esso venga indebitamente spogliato 
del possesso
164
. 
Dunque, si è cercato di saggiare la percorribilità logica della via 
per l'attribuzione al mandante di un diritto di proprietà (e, di 
conseguenza, di una situazione possessoria); ma, a quanto pare, 
rimangono dubbi significativi. 
Non solo. 
Anche a dar credito alla teoria dell'efficacia traslativa del 
mandato e ad attribuire la proprietà al mandante, 
immediatamente dopo l’acquisto, non si permetterebbe sic et 
simpliciter, sempre a rigor di logica, l'accesso alla tutela 
reintegratoria al preteso possesso del destinatario finale. 
Chi scrive, lo si è visto, considera, infatti, il quadro probatorio 
volto ad accertare la componente materiale di un potere sulla 
cosa del tutto peculiare. Per i caratteri ontologici della possessio 
corpore, infatti, alla sua dimostrazione non dovrebbe arrivarsi 
(esclusivamente
165
) tramite atti attinenti alla dimensione 
giuridica: sia perché il procedimento possessorio nasce come 
                                                 
164 In questo senso, SPINELLI, Le cessioni liquidative, I, Napoli, 1959, pagg. 
114 e ss., 143 e ss. 
165 Cfr. infra III § 4.3. 
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dibattito giudiziale essenziale, celere e deve rimanere libero 
dalle questioni di merito che implica la produzione di atti non 
fattuali; sia perché non se ne troverebbe l’impellente necessità 
dal momento in cui protagonista della tutela (e thema 
probandum) sono i poteri, specialmente se nella loro struttura 
empirica di impatto più immediato
166
 e, perciò, 
probatoriamente autoevidente. 
<< Il suo concetto pratico si sviluppa in forme semplici, si 
determina con argomenti di mero fatto, rifiuta le investigazioni 
di diritto e le lunghe discussioni, e si eseguisce (sic!) 
prontamente: giudizi con basi diverse, con scopi diversi, con 
trattazioni distinte e per qualità e per mezzi >>
167
. 
Si ponga, per avventura, che il mandatario, dopo l’acquisto di 
un bene (mobile) ma, prima di operare il ritrasferimento della 
cosa, venga derubato; il mandante agisce in giudizio per 
reintegrare il proprio possesso: cosa dovrebbe produrre in 
giudizio per far valere lo spoglio subìto? 
Ebbene, (davanti all’evidenza di una situazione possessoria in 
capo al mandatario) anche a qualificare come proprietaria la 
situazione del mandante, si avrebbero comunque  difficoltà a 
riconoscergli un ulteriore potere possessorio; le stesse difficoltà, 
invero, incontrate per la figura del nudo proprietario. Il 
mandante, anche se considerato il proprietario, fino alla 
cessazione del mandato (con il trasferimento della res), non ha 
potere sulla cosa; difetta, in particolare, il sostrato empirico 
positivamente apprezzabile. Non avrebbe altra via, per far 
                                                 
166 Cfr. infra II § 5. 
167 BORSARI, Il codice italiano di procedura civile annotato, Torino, 1865, pag. 
436. 
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accertare il suo possesso, allora, che produrre in giudizio il 
contratto di mandato che dia giustificazione della disponibilità 
materiale e giuridica del mandatario
168
; così come il nudo 
proprietario non avrebbe altro mezzo per proteggere le sue 
ragioni in sede possessoria che produrre il titolo costitutivo 
dell’usufrutto. 
Il mandante non sarebbe comunque in grado, dunque, di reagire 
alla violazione di un potere nel suo profilo materiale; il che 
equivale a dire che ad esso non è riferibile alcun potere fattuale 
sulla cosa. 
Di qui, anche a dare per buona la tesi dell’efficacia traslativa, in 
capo al mandante, a seguire la nostra costruzione, non si 
individuerebbe, comunque, l’esercizio di alcun potere di fatto e 
ad esso verrebbe comunque negato l'accesso alla tutela; 
rappresenterebbe uno sforzo interpretativo del tutto inutile, 
almeno ai fini della nostra materia. 
In quest'ottica e assumendo l'efficacia del mandato, al contrario, 
meramente obbligatoria, avremmo, in seguito alla stipulazione 
del contratto oggetto del mandato, una situazione di piena 
proprietà e un potere sulla cosa riferibile (esclusivamente) al 
mandatario; il mandante è titolare di un diritto (personale) di 
ritrasferimento della res che, per i beni mobili. godrebbe di 
un'eccezionale tutela reale, e che per i beni immobili può essere 
fatto valere tramite la procedura di cui all'art. 2932. 
Non tutte le vie interpretative sono precluse, tuttavia. 
                                                 
168 Come si vedrà, diverso ragionamento dovrebbe muoversi per il 
contratto di compravendita, in quanto determina l'acquisto di un potere 
sulla cosa fornito del chiaro, univoco, esclusivo intento dell'acquirente, di 
disporre materialmente e giuridicamente della cosa. Cfr. infra III § 4.3. 
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a) Anche se è stato necessario abbandonare il processo di 
qualificazione di un paradigma giuridico reale in capo al 
mandante, è comunque possibile aprire un varco in via 
interpretativa a che il destinatario finale della cosa possa 
comunque accedere alla tutela reintegratoria. 
Infatti, il superamento del brocardo dominus est qui rei 
vindicationem habet, anche se tutto da dimostrare, potrebbe 
avere una portata giuridica potentissima. 
Si pensi al rapporto tra azione di rivendicazione e azione di 
reintegrazione. Come si avrà modo di illustrare più avanti, si 
tratta a ben vedere di una relazione ìmpari, dove la prima 
azione tende a prevalere per competenza e dignità
169
. 
Ma, e qui  sta il punto, l'attribuzione espressa, già di per sé 
d'impatto significativo,  della legittimazione ad adoperare lo 
strumento di tutela dominicale ad un soggetto (il mandante) che 
di fatto è privo della proprietà, apre la breccia ad un'operazione 
ermeneutica di logica e diretta conseguenza. 
Quale sarebbe il costo giuridico, infatti, in termini di coerenza 
sistematica di  attribuire al mandante l'accesso anche alla tutela 
possessoria? 
L'azione di reintegrazione è, per  definizione, un approccio 
processuale più snello e disimpegnato. Il mandante agirebbe per 
far valere in giudizio un potere (ancora) non suo, ma 
attualmente riferibile al suo cooperatore giuridico. 
Gli elementi probatori necessari per delineare in sede giudiziale 
il corpus possessionis, presupposto per l'accesso alla tutela, gli 
                                                 
169 infra III § 1. 
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verrebbero dal canale di comunicazione che giuridicamente si 
crea, in occasione dell'esecuzione del contratto, tra mandante e 
mandatario (arg. ex artt. 1712-1713)
170
.  
Dunque, per un argomento a fortiori e giusta, per così dire, 
l'ingenuità giuridica dell'azione di reintegrazione, si 
configurerebbero spazi, a parere di chi scrive, di legittimazione 
attiva anche al mandante. Non solo.  
Finora siamo rimasti nella prospettiva degli acquisti mobiliari. 
Gli è che, invero, i due commi dell'art 1706, anche se prima 
facie inconciliabili, possono essere, in tutta evidenza, letti 
congiuntamente se ricondotti ad un'univoca ratio ispiratrice. 
Quella, cioè, di favorire in tutti i modi il trapasso della res in 
capo al destinatario economico finale; anche al costo di 
configurare addirittura strumenti giuridici eccezionali. In 
quest'ottica, il rimedio possessorio, senza che sussistano remore 
inerenti allo speciale regime circolazione di questi sarebbe 
estendibile anche all'ipotesi di beni immobili. 
 
b) Le acquisizioni raggiunte in questo paragrafo sono destinate 
a valere in uno scenario fisiologico. Invero. nella fattispecie 
concreta potrà manifestarsi l'esigenza, da parte del mandante 
(esigenza che risulta, peraltro, sentita anche dal legislatore, 
giusta della peculiare configurazione dell' art. 1706) di 
"accelerare i tempi" sul piano fattuale. 
                                                 
170 Nel senso di considerare sufficiente, ai fini dell'esperimento, si badi, 
dell'azione di rivendicazione, la produzione in giudizio dell'avvenuto 
acquisto da parte del mandatario, cfr. Cass. 12 luglio 1958 n. 2359, in Giur. 
it., 1959, I, 1, c. 586. In dottrina, cfr. CALVO, op. cit., pag. 143. 
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E così, anche se privo della titolarità formale del paradigma 
giuridico, già nel momento ancora meramente esecutivo, potrà 
attivarsi per, in ipotesi, disporre l'ulteriore alienazione della 
cosa; o muoversi, in altro modo, per l'ottimale disposizione o 
allocazione giuridica del bene. Potrà, insomma, determinare 
sulla cosa un'attività essenzialmente gestionale, espressione di 
un potere empiricamente evidente e, pertanto, degno di tutela. 
Ciò, lo si ripete, non costituisce una deroga a quanto 
precedentemente ponderato, ma, piuttosto, il riflesso di una 
forzatura sul paino fattuale che, insofferente alle 
cristallizzazioni formali della realtà dei diritti, può scorrere più 
velocemente rispetto ad essa. 
 
4. Struttura: contatti fisici residuali 
 
Il mondo delle relazioni "soggetto - cosa" e le vicende che lo 
caratterizzano, come si è più volte visto, sono percepibili, 
dunque, sia con le categorie di pensiero che offrono i paradigmi 
giuridici, sia attraverso la serie di poteri che, di fatto, si 
esplicano, più o meno autonomamente, rispetto alla realtà dei 
diritti; di questa seconda dimensione effettiva, ancora, ha senso 
parlare solo, e nei limiti in cui, per quei poteri è configurata 
autonoma protezione da parte dell'ordinamento giuridico. 
Ora, l'analisi della dimensione fattuale, delle sue categorie e 
delle relative protezioni processuali si sta progressivamente 
completando.  
E' da soffermarsi, adesso, sulle significative zone d'ombra, 
menzionate comunque nel Titolo VIII: la tolleranza (rectius, gli 
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atti compiuti con l'altrui tolleranza, art. 1144) e la detenzione 
per ragioni di servizio o di ospitalità (art. 1168, 2° comma). 
Invero, l'accostamento può risultare azzardato: come è noto, il 
primo istituto è richiamato nella disciplina possessoria, per così 
dire, "sostanziale", al fine di escluderne il fondamento 
all'acquisto del possesso; la seconda categoria compare, in 
negativo, nella disciplina "processuale, al fine di escluderne la 
legittimazione ad agire in reintegrazione. 
Si tratta, dunque, di nozioni, in tutta evidenza, residuali ma che 
sono da armonizzare nella costruzione dogmatica della tutela 
possessoria. 
 
4.1 Tolleranza 
 
E dunque, come prescrive l'art. 1144, gli atti compiuti con 
l'altrui tolleranza non possono servire di fondamento 
all'acquisto del possesso 
171
. 
Il percorso metodologico sarà quello di delineare i confini 
dell'istituto, a partire dalla casistica che la dottrina e la 
                                                 
171  Non si parla più, quindi, della equivoca categoria degli "atti meramente 
facoltativi" che venivano posti, allo stesso effetto accanto a quelli di 
"semplice tolleranza" dall'art. 688 c.c. 1865. 
La Relazione al Re (n. 195) ha spiegato, in proposito, che si è << ritenuto 
inutile far cenno degli atti facoltativi, perché, se questi atti s'identificano 
con quelle facoltà che rientrano nella sfera del diritto di cui alcuno è 
titolare, è ovvio che sull'astensione dall'esercizio di tali facoltà non può alti 
fondare il suo possesso; se, invece, si identificano con quegli atti che si 
compiono per mera concessione, essi non si differenziano dagli atti di 
tolleranza che per la forma espressa, anziché tacita, della concessione 
medesima >> (PANDOLFELLI - SCARPELLO - STELLA RICHTER - 
DALLARI, Codice civile illustrato con i lavori preparatori e con note di 
commento. Libro della proprietà, Milano, 1941, pag. 305). Sul punto, cfr. 
NATOLI, op. cit., pag. 55; PATTI, op. cit., pag 7. 
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giurisprudenza vi collocano. Vedremo, allora, se la tolleranza 
possa, alla luce di quanto su esposto, essere considerata 
espressione alternativa di un potere sulla cosa: un'autonoma 
categoria fattuale e come tale degna di accedere alla tutela 
oggetto di questo studio 
A proposito, dunque, dell'art. 1144 si è scritto
172
:  
<< La norma può ricevere due spiegazioni. 
Con una prima spiegazione, (..) potrebbe essere il sintomo di un 
più generale principio secondo cui, quando un soggetto acquista 
un potere di fatto con il consenso del precedente possessore,la 
qualifica del potere di fatto così acquistato dipende ed è fissata 
dal consenso del possessore precedente, finché non intervenga 
un fatto (interversione) che modifichi tale qualifica (..). 
Con una seconda ricostruzione, si potrebbe interpretare la 
formula "gli atti compiuti con l'altrui tolleranza" nel senso di  
"gli atti compiuti con l'animo di approfittare  di una tolleranza 
altrui"; la tolleranza altrui cesserebbe di costituire un elemento 
obiettivo, per ridursi ad una componente dell'elemento 
psicologico del potere di fatto >>. 
La questione, al fine dell'inquadramento, è chiara: se si vuole 
dare rilevanza (e quindi tutela processuale) a questa peculiare 
categoria di attività, bisogna innanzi tutto e preliminarmente, 
riconoscerle una struttura obiettiva (corpus) in tutto e per tutto 
sovrapponibile a quella sinora individuata. 
Le fattispecie concrete che solitamente vi si riconducono, sono 
essenzialmente definite:  << alla loro base non c'è che lo spirito 
di condiscendenza" del titolare del diritto o del possessore della 
                                                 
172 SACCO, op. cit., pagg. 133 e ss. 
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cosa (..)>>. Da un lato, <<si tratta necessariamente di atti che 
incidono (..) in modo saltuario, transitorio e non in conflitto con 
(..) il godimento del titolare del diritto o del possessore>>; 
dall'altro <<essi si innestano su un rapporto non di carattere 
contrattuale (..), ma di rilevanza meramente sociale, quale 
potrebbe essere, appunto, un rapporto di familiarità, amicizia, 
di buon vicinato>>
173
. 
E anche in giurisprudenza, l'orientamento, in questo senso, è 
prevalente. 
Secondo una massima consolidata, gli atti compiuti con l'altrui 
tolleranza, << traendo origine dall'altrui condiscendenza o da 
rapporti di familiarità, amicizia o buon vicinato, implicano, di 
regola, un elemento di transitorietà e saltuarietà >>
174
; e in 
maniera ancora più decisa, si afferma che gli atti di tolleranza 
<< sono quelli che, implicando un elemento di transitorietà e 
saltuarietà, comportano un godimento di modesta portata, 
incidente molto debolmente sull'esercizio del diritto da parte 
dell'effettivo titolare o possessore >>
175
. 
Da ciò, se ne deriva una serie di sempre più complesse 
deduzioni. Così, ad esempio, si va a considerare la lunga durata 
dell'attività come indice presuntivo nel senso dell'esclusione di 
una tolleranza; ma si va poi a distinguere il buon vicinato dalla 
parentela perché nell'ultimo caso è ipotizzabile il più durevole 
                                                 
173 NATOLI, op. cit., pag. 56 (corsivo aggiunto). 
174 In questo modo, Cass. 27 maggio 1994 n. 5191; Cass. 8 febbraio 1996 n. 
1015.  Per questa e la seguente casistica giurisprudenziale, cfr. CATERINA, 
Il possesso, in Trattato dei diritti reali, diretto da A. Gambaro e U. Morello, I, 
Milano, 2008, pagg. 394 e ss. 
175 In questi termini, Cass. 22 maggio 1990, n. 4631. 
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mantenimento della stessa
176
; con dei distinguo occasionali, per 
esempio per ammettere la tolleranza di lungo corso laddove 
<<l'atteggiamento del proprietario trovi giustificazione nella 
mancanza di un interesse ad opporsi ad un determinato uso che 
del bene facciano i terzi >>
177
. 
E' stato notato, inoltre, in una più attenta fenomenologia 
dell'istituto, come il fondamento della tolleranza sia più 
complesso e non si esaurisca nella concessione liberale. 
<< Il potere di fatto sulla cosa può certamente acquistarsi contro 
la volontà del possessore (e allora avremo una lesione del 
possesso); e può acquistarsi in conformità della volontà (e 
avremo una consegna o una immissione in possesso analoga). 
Ma l'atto di ingerenza tollerato non rientra fra quelli vietati e 
non rientra fra quelli voluti dal possessore. (..) 
Tutta l'area di ciò che non forma oggetto di una volizione del 
possessore, né di un divieto dello stesso, rientra nel 
tollerato>>
178
. 
I motivi per tollerare sono illimitatamente numerosi. 
                                                 
176 Ex multis, Cass. 3 febbraio 1998 n. 1042 e Cass. 18 giugno 2001 n. 8194 
177 Cass. 11 febbraio 1998 n. 1384 (nella specie: uso saltuario per il 
parcheggio di un'area scoperta, aperta a qualunque terzo) 
178 SACCO, op. cit., pagg. 135 e ss., che prosegue: << I motivi per tollerare 
sono illimitatamente numerosi. Uno di essi - ma solo uno tra i tanti - è la 
benevolenza, che suggerisce di consentire ingerenze di limitata importanza 
(..). Ma la tolleranza non è necessariamente benevola. Può essere il frutto di 
una scelta (rassegnata) fra due mali. Chi non reagisce per non sembrare 
gretto, fiscale, incomprensivo, o perché teme reazioni polemiche o 
fastidiose da parte dell'intruso, spera che questi receda presto e 
spontaneamente dall'abuso. (..) La figura della tolleranza dev'essere 
dunque svestita dei connotati della liberalità, della cortesia, e dell'ospitalità, 
per farvi rientrare le ingerenze subite controvoglia. Si può infatti ricordare 
che tollerato è quasi sinonimo di sopportato, e sopportato è quasi sinonimo 
di subìto>>. 
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Uno di essi - ma solo uno tra i tanti - è la benevolenza, che 
suggerisce di consentire ingerenze di limitata importanza (..). 
Ma la tolleranza non è necessariamente benevola. Può essere il 
frutto di una scelta (rassegnata) fra due mali. Chi non reagisce 
per non sembrare gretto, fiscale, incomprensivo, o perché teme 
reazioni polemiche o fastidiose da parte dell'intruso, spera che 
questi receda presto e spontaneamente dall'abuso. (..) 
La figura della tolleranza dev'essere dunque svestita dei 
connotati della liberalità, della cortesia, e dell'ospitalità, per 
farvi rientrare le ingerenze subite controvoglia. Si può infatti 
ricordare che tollerato è quasi sinonimo di sopportato, e 
sopportato è quasi sinonimo di subìto >>. 
E' da registrare, in questa rapida collezione di affermazioni 
giurisprudenziali e dottrinali, anche una discutibile (almeno per 
la costruzione generale che qui si propone) impostazione in 
virtù della quale gli atti di altrui tolleranza si ridurrebbero al 
fenomeno della servitù. 
Il dato su cui ricostruire la nozione di "possesso tollerato" (sic) 
sarebbe, alla stregua di questo filone, allora, << fornito dalla 
forma limitata e specifica degli atti, che non investono tutto 
l'immobile, ma riproducono il contenuto di un diritto reale di 
servitù. Non si può parlare di tolleranza, quando l'atto di 
assoggetta tutto il bene al potere dell'agente >>
179
. 
Ma l'obiettivo, alla stregua della nostra prospettiva, non può che 
essere quello di cercare di ricostruire una struttura obiettiva che 
si omologhi alla componente materiale di un potere sulla cosa, 
così come finora delineata; e quest'ultima, per definizione, non 
                                                 
179 GENTILE, op. cit., pag. 123. 
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potrà mai in sé e per sé considerata, corrispondere già ad un 
univoco referente giuridico.  
Infatti, ad avviso di altra dottrina
180
, al contrario, il 
collegamento all’esercizio della servitù spiegherebbe, piuttosto, 
la prassi giurisprudenziale che caratterizza gli atti di tolleranza 
in termini di transitorietà e di saltuarietà:  
<< La considerazione muove dal rilievo che la maggioranza dei 
casi presi in esame dalla giurisprudenza riguarda ipotesi di 
servitù discontinue. (..) L'art. 630 del codice abrogato stabiliva 
che le servitù discontinue non potevano acquistarsi mediante 
usucapione, ed il fondamento di questa disposizione veniva 
ravvisato nel fatto che il titolare aveva – in ogni caso – tollerato 
quegli atti di esercizio. La tolleranza del titolare non veniva 
quindi accertata in concreto, ma si considerava sussistente tutte 
le volte in cui gli atti di esercizio del terzo configuravano uno 
schema di servitù discontinua >>. 
Come giustamente intuito, dunque, il problema che si pone in 
giudizio davanti alla tolleranza è quello di accertare un contatto 
fisico empiricamente apprezzabile degno di rilevanza, prima e a 
prescindere dalla qualificazione dell’eventuale referente 
giuridico corrispondente; il collegamento con il paradigma di 
diritto (di servitù, come di altri) è questione posteriore che non 
tocca il tema della tutela possessoria. Riguarda essenzialmente 
l’usucapione, ed eccede dall’ambito di questa trattazione. 
Ci troviamo, dunque, di fronte ad un istituto non definito, ma di 
cui si ha essenzialmente chiaro, di fatto, l'insieme di fattispecie 
                                                 
180 PATTI, op. cit., pag. 24. 
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concrete da ricondurvi. Si tratta di fenomeni relazionali del tutto 
precari quali vicinato, amicizia, parentela. 
Un atteggiamento interpretativo che, davanti all'assoluto 
silenzio della lettera, riesce comunque a soddisfare le "esigenze 
di certezza nello svolgimento dei rapporti giuridici"
181
: 
<<La caratterizzazione operata dalla giurisprudenza è criticabile 
per le probabili ragioni che la hanno determinata. Ci sembra, 
tuttavia, che essa conduca comunque a risultati che possono 
essere condivisi - poiché - in definitiva - viene favorito il 
passaggio del bene al soggetto attivo >>
182
. 
Rimane da vagliare la possibilità di trovare marginali spazi di 
tutela (possessoria) a simili espressioni fattuali. 
L'unica via percorribile è quella di considerare gli atti di 
tolleranza comunque idonei a fondare l'acquisto, se  non del 
possesso, almeno della detenzione. 
<< La norma in esame vuole soltanto impedire che il terzo 
acquisti il possesso nonostante la tolleranza del titolare, per cui 
non ci sarebbe motivo di escludere la detenzione che non 
implica una situazione sfavorevole nei confronti del titolare del 
diritto. (..) Nel silenzio della legge, per affermare o negare la 
configurabilità della detenzione nell'ipotesi degli atti tollerati, 
occorre verificare se essa presenti quelle caratteristiche che 
normalmente ricorrono nelle altre ipotesi che vengono 
riconosciute come di detenzione >>
183
. 
                                                 
181 PATTI, op. cit., pag. 27 
182 PATTI, op. cit., pag. 29, ragionando, però, sull'atteggiamento operativo 
dell'istituto dell'usucapione rispetto al fenomeno della tolleranza. 
183 PATTI, op. cit., pag. 17 
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E simili caratteristiche non possono che risiedere nella, più 
generale, sovrapponibilità, in tutto e per tutto, della struttura 
obiettiva degli atti tollerati all'idea di corpus fino a qui 
sostenuta . 
Lo stesso Autore continua
184
, infatti: << Il requisito essenziale 
che accomuna le varie ipotesi di detenzione e ne costituisce la 
caratteristica specifica è dato dalla relazione di fatto tra il 
soggetto e la cosa, relazione che permette l'esplicazione di un 
potere >>; e finisce, infine, con l'individuare quella che Lui 
chiama relazione di fatto (e che noi abbiamo chiamato corpus) 
anche nelle ipotesi di tolleranza e configurare  di conseguenza, 
in esse, una situazione di detenzione
185
. 
Ora, le premesse logiche adoperate sono senz'altro da 
condividere: se negli atti di tolleranza si scorge un sostrato 
empirico riconducibile alla componente materiale di un potere 
sulla cosa, detenzione o no, si ha una relazione di fatto rilevante 
(e degna di protezione) ai fini dell'art. 1168. 
Tuttavia sull'approdo finale dell'iter deduttivo che va verso 
l'assolutezza dell'associazione tolleranza e detenzione sono da 
muovere delle riserve più ponderate 
186
. 
                                                 
184 Ibidem. 
185 Ibidem. << D'altra parte, non può essere rilevante ai fini della 
qualificazione la circostanza che gli atti tollerati hanno in genere, secondo 
la giurisprudenza, una limitata rilevanza economica, dato che nel nostro 
ordinamento è considerato detentore della cosa anche colui che su essa 
esplica un'ingerenza limitata. Parimenti priva di rilievo giuridico, con 
riguardo al problema in esame, è l'origine del potere di fatto, dovendosi 
unicamente fare riferimento alla sua esplicazione >>. 
Nello stesso senso, MONTEL, Il possesso, cit., 1962, pag. 235 e BARASSI, op. 
cit., pag. 183. 
186  Esclude la possibilità che << gli atti di mera tolleranza possano fondare 
una detenzione che sia comunque rilevante >>, per esempio, NATOLI, op. 
cit., pagg. 58 e ss. 
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Si prenda ad esempio tre ipotesi di sicura riconduzione alla 
fattispecie in esame. 
La cortese concessione di un tosaerba all'amico; il vicino a cui 
viene permesso di usufruire dell'impianto di irrigazione per il 
tempo in cui il proprietario sia fuori (per avventura, 5 anni); lo 
scomodo
187
 parente, sfrattato, cui è consentito di pernottare in 
un appartamentino di seconda proprietà finché le cose non gli si  
Prescindiamo, allora, un momento dal concetto di tolleranza, e 
guardiamo sic et simpliciter ai fenomeni concreti adesso 
considerati. 
Come si è visto, l'approccio al mondo delle relazioni soggetto-
cosa può espletarsi ora attraverso l'applicazione delle categorie 
proprie della realtà dei paradigmi formali (proprietà, ecc..), ora, 
alternativamente, attraverso categorie più intuitive e immediate, 
che guardano ai poteri effettivamente esercitati, ma comunque 
misurati sulle situazioni giuridiche formali
188
. 
Da un punto di vista giuridico-formale, dunque, come trattare 
gli esempi proposti? 
Nel caso del tosaerba, ad esempio, abbiamo un soggetto che, a 
prescindere dalla relazione intrattenuta con l'altro soggetto, dà 
al vicino una cosa mobile perché possa falciare il prato; il 
vicino, una volta usato l'attrezzo, si presume debba restituirlo; 
tutta l'operazione avviene, come ovvio, senza compensi 
particolari a favore del concedente. 
                                                 
187 Per dare atto a chi ha riconosciuto una più complesso atteggiamento dei 
modi in cui si può manifestare l'istituto (vedi nt. 163). 
188 cfr., e.g., I § 2; II §§ 1.2, 1.3 e  2.6.4. 
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La fattispecie astratta in cui sussumere una simile operazione 
pare essere, come intuitivo, un primordiale contratto di 
comodato (art. 1803) 
189
. 
Allo stesso modo possono essere qualificate le ipotesi prima 
prospettate: il vicino ha in comodato l'impianto di irrigazione; il 
parente l'uso dell'appartamento. 
Effettivamente, come intuibile, se gli atti compiuti con l'altrui 
tolleranza non sono altro che il precipitato fattuale di un diritto 
personale di godimento (quale è quello che genera la 
piattaforma contrattuale del comodato), essi non potranno che 
essere assorbiti in  una più generale situazione di detenzione. 
 Gli è che un simile assunto genera, a sua volta, svariate 
problematiche. 
In primis, e soprattutto, la tolleranza, in quanto detenzione, 
riporterebbe, dunque, sempre un sostrato empirico 
sovrapponibile alla possessio corpore? (a) 
E poi, quale portata precettiva può avere, allora, una 
disposizione che prescriva, in sostanza, che gli atti di 
detenzione non possono servire di fondamento all'acquisto del 
possesso? (b) 
 
a) Alla stregua degli itera metodologici seguiti in occasione 
della trattazione di poteri sulle cose, guardiamo, allora, 
                                                 
189 Sull'applicabilità alla tolleranza della normativa del comodato, cfr. 
PATTI, op.cit., pagg. 34 e ss.  
Sul punto vedi  GENTILE, Effetti del possesso e azioni possessorie, Napoli, 
1958, pag. 376 secondo cui <<il criterio discretivo (tra tolleranza e 
comodato) deve ricercarsi  (..) nelle ragioni che hanno condotto alla 
concessione >> e NATOLI, op. cit., pag. 316 il quale rimarca la difficoltà di 
determinare quando finisca il rapporto di ospitalità << e se ne presenti uno 
più specifico (ad es. comodato) >>. 
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all'atteggiamento del profilo oggettivo-fattuale nelle fattispecie 
prese in considerazione. Fattispecie che, dal punto di vista 
giuridico, sono tutte riconducibili alla medesima forma iuris 
(contratto di comodato). 
Nell'ipotesi dell'impianto di irrigazione, ad esempio, abbiamo 
un contatto fisico essenzialmente duraturo (e quindi non 
saltuario e transitorio): si rinviene la componente materiale di 
un potere sulla cosa, pienamente apprezzabile dal punto di vista 
empirico, e, soprattutto, autonoma, espletandosi in absentia del  
possessore. 
Parimenti, nel caso dell'appartamento l'autonoma fruizione e 
l'intervallo di tempo abbastanza prolungato sembrano 
manifestare un profilo oggettivo dai tratti corrispondenti al 
corpus possessionis, così come finora delineato. 
Il prestito di un'oretta del tosaerba al vicino, non gode, al 
contrario delle stesse caratteristiche. E' un contatto breve, 
irrilevante, dipendente  perché di fatto, si espleta in presenza del 
possessore.  
Non solo. Nell'ultimo caso il profilo empirico è talmente 
evanescente che, in tutta evidenza, lo potremmo considerare, 
piuttosto, una "protesi", un prolungamento del contatto fisico 
riferibile al possessore. 
Sembra, allora, che nella categoria degli atti di tolleranza 
vengano ricondotti episodi, in realtà, eterogenei. 
 
La fattispecie di cui all'art. 1144 andrebbe riconfigurata, dal 
punto di vista sistematico, abbandonando la vuota associazione 
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atto tollerato - transitorio contatto fisico all'interno dei rapporti 
di parentela, vicinato, amicizia. 
Innanzi tutto occorre distinguere tra il contatto empirico che 
avviene in presenza del possessore, e quello che si esplica in 
sua assenza. 
Se l'esercizio del comodato si manifesta in via autonoma, in 
assenza del titolare, al di fuori della sua sfera di controllo 
diretto, sicuramente potremmo parlare di diritto personale di 
godimento, di corpus possessionis e, in definitiva, di vera e 
propria detenzione. 
L'attenzione si deve allora concentrare sulle espressioni 
empiriche più deboli. 
Nel caso del tosaerba e, più in generale, in tutte le ipotesi di 
concessioni transeunte e sotto il controllo del possessore, in 
realtà, parlare di diritto personale di godimento si esaurisce 
piuttosto in un mero flautus vocis: in un faticoso esercizio di 
ginnastica dottrinale fine a sé stesso, in quanto assolutamente 
privo di risvolti pratici positivamente apprezzabili. 
Invero, si tratta di fenomeni insuscettibili di essere colti né 
attraverso le categorie giuridiche, né tanto meno in quelle 
fattuali. 
E, dunque, l'art. 1144 si riferirebbe a tutte quelle concessioni 
(per lo più, prive di forma) da eseguirsi "sotto gli occhi" del 
concedente: concessioni che sfuggono all'inquadramento nella 
realtà giuridica e si rivelano prive di rilevanza anche nella 
dimensione fattuale. A differenza delle ipotesi di contatto in 
absentia del titolare, dove il sostrato empirico della relazione 
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della cosa si fa giuridicamente più preciso ed empiricamente 
più profondo. 
Il punto centrale sta proprio qui. Non si vuole certo arrivare a 
ridurre banalmente il dibattito intorno all'istituto nel segno della 
presenza o meno del tollerante  al momento dell'attività 
tollerata. 
Gli è che contatto più profondo, vuol dire anche contatto più 
accessibile dal punto di vista probatorio. 
Che confidenza processuale potrebbe avere il tollerato (se 
inteso come qui proposto) che volesse dare protezione al suo 
(pseudo) contatto?  
Allo spoglio di terzi, sarebbe pronto a reagire il possessore, 
presente all'attività; allo spoglio del titolare, il tollerato sarebbe 
chiamato ad una prova che, giusta l'evanescenza del contatto 
che pretende leso, non è in grado di produrre: non può avere 
accesso alla tutela possessoria in quanto, dal punto di vista 
ontologico, difetta la componente materiale, elemento 
costitutivo imprescindibile per il riconoscimento della 
sussistenza di un potere sulla cosa degno di rilevanza
190
. 
Con tolleranza, per concludere, intendiamo quelle 
frequentissime concessioni informali che sfuggono sia 
all'insieme categoriale giuridico (tutt'al più, qualificabili come 
                                                 
190 Nel senso del testo, cfr. PATTI, op. cit., pag. 25: <<In base a tale criterio, 
a nostro avviso, l'azione (di reintegrazione) dovrà essere negata in tutte le 
ipotesi in cui l'utilizzazione del bene avvenga sotto il controllo del 
possessore ed il potere di fatto del soggetto tollerato si esaurisca nel 
compimento di atti di parziale godimento. 
La soluzione opposta ci sembra invece preferibile nelle ipotesi in cui il 
soggetto pervenga, in base alla tolleranza, a forme di compiuta 
utilizzazione del bene.>> 
Peraltro, nulla toglie che l'azione assuma rilevanza alla stregu di altri 
settori dello scibile giuridico, privati e non. 
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dazioni in comodato) sia a quello fattuale: un concetto che 
racchiude tutti quei contatti con la cosa privi di spessore e 
sprovvisti di supporto empirico (e quindi probatorio) sufficiente 
ad avere considerazione processuale
191
. 
(b) Ma, allora, che respiro precettivo dare a una norma che, se 
intesa alla lettera, si limita a escludere che un contatto fisico 
(l'atto tollerato), già di per sé insuscettibile di rappresentare 
l'esercizio di un potere sulla cosa, possa servire a fondarne 
l'acquisto? 
In realtà, nell'art. 1144 potremmo leggervi, al tempo stesso, una 
prescrizione e una deduzione. 
Il tollerato, infatti, non ha potere, perché non gode di sufficienti 
elementi per presentare un contatto fisico con la cosa degno di 
considerazione giudiziale. Se si vuole, l'impossibilità della 
produzione probatoria e l'irrilevanza processuale sono allo 
stesso tempo causa ed effetto dell'assenza di potere. 
In definitiva, la norma acquista, in via interpretativa, un respiro 
precettivo molto più ampio: finisce col richiedere, per 
concedere tutela, una produzione probatoria di significato, un 
contatto con la cosa significativo, empiricamente autonomo, 
senza il quale non potrà aversi potere di fatto; segna, insomma, 
l'ancoraggio normativo dei limiti ontologici dal basso, del 
corpus possessionis, e quindi del potere sulla cosa. 
L'impostazione dogmatica così costruita dovrà, comunque, 
essere ulteriormente sviluppata. 
                                                 
191 Su un più ampio approfondimento del concetto di autonomia, cfr. 
Appendice 2 § 4. 
  
 
 
108 
Intanto, per il momento, trova riscontro limitatamente a ipotesi 
concrete (giuridicamente) ben definibili. Negli esempi adottati 
in precedenza, infatti, si è data per scontata la sussistenza di un 
incontro conforme di dichiarazioni (più o meno espresse) 
negoziali: si era in presenza, insomma, di una piattaforma 
contrattuale. 
Quid iuris se, per avventura, il vicino non chieda il tosaerba o 
l'accesso all'impianto di irrigazione, ma ne faccia uso nesciente 
domino, e il titolare ne venga a sapere in un secondo momento? 
Simili riserve verranno sciolte in seguito all'analisi 
dell'elemento che fa da perno all'esperimento dell'azione di 
reintegrazione: lo spoglio. 
Adesso è, piuttosto, opportuno che le acquisizioni ora raggiunte 
vengano armonizzate con il parallelo istituto di cui all'art. 1168, 
2° comma. 
 
4.2 Detenzione per ragioni di servizio ed ospitalita' 
 
L'azione (di reintegrazione) è concessa altresì a chi ha 
la detenzione della cosa, tranne il caso che l'abbia per ragioni 
di servizio o di ospitalità (art. 1168, 2° comma). 
Nell'approccio alla materia, definimmo il potere sulla cosa il 
precipitato fattuale di una situazione giuridica soggettiva nei 
limiti in cui simile contatto abbia rilevanza processuale: 
presenti, cioè, preliminarmente una autonoma struttura 
oggettiva con le rilevate caratteristiche. 
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Occorre, dunque, determinare se l'inciso di cui adesso trattiamo 
debba considerarsi eccezione alla regola generale (potere a tutti 
gli effetti, ma comunque escluso dalla tutela) o fisiologico 
precipitato di questa (non potere). 
E' da ricostruire, allora, la ratio di una simile clausola residuale. 
 
4.2.1 Ragioni di servizio.  
Intanto, l'esclusione è novità legislativa del 1942. 
Il "progetto D'Amelio", a cui si deve la prima configurazione 
(art. 555), appone, peraltro, all'espressione "per  ragioni di 
servizio" l'ulteriore inciso, poi eliminato nella versione 
definitiva,  "che implicano rapporti di subordinazione". 
Il già citato passo della Commissione Reale ne giustificava 
l'introduzione giacché, è stato detto, << non conviene lasciare 
l'iniziativa dell'azione a un operaio, a un apprendista, a un 
domestico >>
192
. 
Si offre, dunque, una esemplificazione tipizzata
193
, benché di 
origine paralegislativa, delle fattispecie da ricondurre alla 
categoria. 
Di fatto, sono tutte ipotesi in cui, ancora una volta, al pari degli 
atti di tolleranza, difficilmente, a priori, si identificherebbe 
quell'autonomia del sostrato empirico che si è detto essere 
condicio sine qua non per la qualificazione di un potere sulla 
cosa degno di rilevanza; << il possesso del padrone non è già 
                                                 
192 (Codice Civile, Secondo libro - Cose e diritti reali, in Relazione al progetto, 
Roma, 1937, pag. 242 
193 Nel senso di ridurre la lettura delle ragioni di servizio al solo caso del 
domestico, giusta il mutamento del clima politico, cfr. NATOLI, op. cit., 
pag. 315. 
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un possesso mediato, ma un possesso diretto (art. 1140, 1° 
comma) >>
194
. 
L'operazione ermeneutica, d'altronde, dovrebbe essere operata 
nel caso concreto: in quest'ottica si potrebbe spiegare la  
(opportuna) soppressione del riferimento ai rapporti di 
subordinazione
195
. 
E' stato, peraltro, proposto un discrimen alternativo
196
 rispetto a 
quello dell'autonomia o dipendenza del sostrato empirico. 
Da una parte si ricondurrebbero, allora, le detenzioni degne di 
tutela processuale, in cui << la prestazione del possessore verso 
il detentore consiste proprio nel far godere il bene per 
soddisfare direttamente un bisogno del soggetto (..), o in cui, 
rispettivamente, la prestazione del detentore verso il possessore 
consiste nell'assicurare l'astensione di terzi dal bene >>. 
Dall'altra, le ipotesi residuali (e giuridicamente irrilevanti) in 
cui  << l'ingerenza del detentore nel bene ha solo lo scopo 
                                                 
194 In questi termini, GENTILE, op. cit., pag. 60. 
195  << Una dottrina disponibile ai problemi di classe, com'è una notevole 
parte della dottrina italiana, non poteva lasciarsi scappare la ghiotta 
occasione offerta dall'art. 1168. Si pensi: il legislatore discrimina, rispetto al 
normale detentore, quello che ha ricevuto la cosa "per sevizio", e gli nega la 
protezione possessoria (che coincide con l'azione di reintegrazione). Come 
non rilevare questo attacco contro l'operaio? Come non cercare di riaprire 
qualche spiraglio che consenta ai lavoratori o, per lo meno, a qualche 
gruppo di lavoratori, la invidiabile legittimazione ai rimedi? 
Anche fra interpreti non mossi da queste preoccupazioni si è fatta strada 
l'idea per cui i più alti dirigenti non potrebbero essere accomunati, nel 
diniego d'azione, ai lavoratori dipendenti di basso rango. Quella parola 
"servizio" evoca il termine, quasi scomparso nella lingua corrente, del 
"servitore" (..), e l'alta dirigenza evoca assai più la professione liberale - 
svolta per u unico cliente - che non l'idea del lavoro servile >> (SACCO, op. 
cit., pag. 155).  
Sull'atteggiamento del possidere corpore riferibile a un dirigente, cfr. 
LIOTTA, Situazioni di fatto e tutela della detenzione, Napoli, 1983, pagg. 52 e 
ss.  
196 SACCO, op. cit., pag. 157. 
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strumentale di consentire alla parte di svolgere la sua 
prestazione di fare: prestazione di lavoro - subordinato o non 
subordinato -, di opera, di attività>>.  
Simile criterio distintivo rischia, invero, di divenire assoluto e, 
di nuovo, dimenticarsi dell'atteggiamento concreto del sostrato 
empirico: a rilevare dovrebbe essere, piuttosto, l'individuabilità 
di una struttura obiettiva di esercizio di potere, autonomamente 
sussistente.  
Invero, l'impostazione ora riportata nasce dal diverso 
presupposto per cui, comunque, anche in simili ipotesi, vi sia 
una struttura oggettiva delineabile, e in definitiva, un potere
197
.  
Il criterio distintivo risiederebbe, quindi, piuttosto che nella 
struttura empirica del contatto fisico, nella sussistenza o meno 
di un nesso di mera strumentalità tra simile contatto e la 
prestazione oggetto del titolo. 
Ma si prenda in considerazione il caso dell'appaltatore d'opera. 
Aderendo ad un simile atteggiamento interpretativo, esso 
dovrebbe esser escluso dalla legittimazione attiva. Tuttavia, il 
precipitato logico non pare, in tutta evidenza, condivisibile. E 
non tanto perché, aprioristicamente, in simile ipotesi 
difetterebbero vincoli di subordinazione et similia nei confronti 
del committente-possessore
198
,  ma piuttosto in quanto in capo 
                                                 
197 << Il carattere specifico differenziale della figura in esame non può 
essere ravvisato (..) nella relazione di fatto materiale tra soggetto e cosa 
(l'ospite e il servitore si ingeriscono nella cosa, e sussiste un'astensione da 
parte di terzi, esattamente come avviene in ogni altro caso di detenzione. 
(..) Non sussiste una differenza di struttura fra il poter di fatto dell'ospite e 
del servitore, ed il potere di fatto di ogni altro detentore >> (SACCO, op. 
cit., pag. 157.  
198 cfr. GENTILE, op. cit., pag. 53 e Cass.4 marzo 1958 n. 723, in Foro it., 1958, 
I, 345.  
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all'appaltatore  è più che ipotizzabile una componente materiale 
autonoma, con tutti i caratteri sintomatici del possidere 
corpore. Due indizi su tutti, il fatto che, non a caso, l'art. 1665 
faccia riferimento ad una consegna tra appaltatore e 
committente (1° comma), e che, soprattutto, si presupponga una 
sfera di potenza sulla cosa tale che senza un positivo intervento 
dell'appaltatore, risulterebbe impossibile la verifica dell'opera 
compiuta da parte del committente (2° comma)
199
. 
La detenzione per ragioni di servizio parrebbe riferirsi dunque, 
a tutte le espressioni empiriche che, prive di quell'autonomia 
materiale decisiva per inquadrare un potere sulla cosa, di fatto, 
sono insuscettibili di essere inquadrate nella dimensione 
fattuale
200
. 
  
4.2.2 Ragioni di ospitalità (Rinvio). 
Nella detenzione per ragioni di ospitalità, sono da ricondurre, 
ancora, tutte le ipotesi di coabitazione transeunte e prive di 
autonomia quoad substantiam. 
                                                 
199 Tant'è che è lo stesso SACCO (op. cit., pag. 159) a chiosare: << L'appalto 
implica un meccanismo di accertamento, liquidazione e pagamento, 
rispetto al quale solo la detenzione garantisce all'appaltatore facilità di 
contraddire e celerità di soluzione. L'ablazione della cosa si mette in 
conflitto con la funzione di garanzia, che il diritto oggettivo ha assegnato 
alla sua detenzione. Perciò merita lode l'interpretazione dominante, che - 
con motivazione, sia pure diversa dalla nostra - accorda all'appaltatore l 
protezione interdittale >>. 
Cfr. MONTEL, op. cit., 1962, pag. 74; PROTETTI', op. cit., pag. 404. 
200 Nel senso in cui la concessione dell'iniziativa d'azione al detentore 
dipenda dal grado di autonomia delle sue funzioni, cfr. PATTI, op. cit., pag. 
21: << In base a tale criterio, a nostro avviso, l'azione dovrà essere negata in 
tutte le ipotesi in cui l'utilizzazione del bene avvenga sotto il controllo del 
possessore e il potere di fatto del soggetto tollerato si esaurisca nel 
compimento di atti di parziale godimento >>. 
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<< Ospite è colui che detiene del tutto precariamente il bene. La 
sua detenzione trae fondamento nell'affetto, nella cortesia, nella 
benevolenza, nella tolleranza dell'ospitante. Nessuna rilevanza 
giuridica può avere la durata dell'ospitalità. L'ospitato, legato o 
meno da necessità di convivenza, non dispone di alcuna tutela 
giuridica, anche se l'ospitante, affectionis causa, concede ampio 
godimento dei propri beni >>
201
. 
Una simile espressione fattuale, dunque, non può che essere 
inquadrata, in un rapporto di specie a genere, nella più ampia e 
già considerata categoria degli atti di tolleranza. 
Altro discorso, di cui si tratterà sommariamente al termine della 
trattazione
202
, riguarda l'autonomia oggettiva e concettuale del 
contatto fisico di determinati soggetti (convivenza del nucleo 
familiare e convivenza more uxorio) che già nella realtà 
giuridica trova primario e massimo riconoscimento. 
 
5. L'esclusività del corpus 
 
Prima di procedere oltre, una volta terminata l’analisi di tutte le 
categorie fattuali (in definitiva, il possesso e la detenzione) sono 
da tirare le somme conclusive di quanto finora acquisito 
relativamente alla possessio corpore. 
Si è visto come la prima e più immediata manifestazione della 
componente materiale sia la diretta fruizione. Per diretta 
fruizione, però, si è assunta la accezione più lata e generale 
                                                 
201 PROTETTI', op. cit., pag. 426. 
202 Vedi infra Appendice 2. 
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possibile, cosicché in essa si riconducono anche atteggiamenti 
(più o meno) inerti. 
Si è considerato, infatti, piena espressione dell’elemento 
corporale del potere anche il cd. “non uso”, che, relativamente 
ai beni mobili. altro non è, in definitiva, se non un metodo 
alternativo di conservazione della cosa
203
. 
Una siffatta struttura, dunque, è comune a tutte le situazioni 
giuridiche soggettive e ai relativi risvolti fattuali; il suo 
accertamento è operazione ermeneutica basilare per determinare 
la sussistenza di un potere sulla cosa. 
Ancora, l’elemento corporale, cioè la manifestazione empirica 
di quel quantum di attività sulla cosa che, in sé e per sé 
considerata non riflette il contenuto univoco di una precisa 
situazione giuridica soggettiva, non si esprime solo in attività 
meramente materiale, ma può benissimo  risolversi (anche) in 
attività (giuridica a contenuto) gestionale: dazione in godimento 
(locazione e affini), dazione in custodia (deposito e affini), 
appalti, ecc. 
Ora, è da interrogarci, infine, sull’ultimo parametro 
caratterizzante il profilo oggettivo dei poteri sulle cose, che è 
quello dell’esclusività del suo espletamento: in altre parole, la 
questione del suo limite esterno. 
Il ragionamento deve considerare tutte le articolazioni in cui il 
contatto fisico può atteggiarsi: ora essenzialmente materiale e 
potenzialmente gestionale (cd. possessio corpore et animo), ora 
squisitamente materiale (corpus “materiale”), ora squisitamente 
gestionale (cd. corpus solo animo); e individuare, per ogni 
                                                 
203 II § 2.6.4. 
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manifestazione empirica, il quantum di ingerenza sulla cosa 
ammissibile da parte di terzi. 
Si prenda in considerazione, dunque, la situazione del pieno 
proprietario
204
.  
Dalla prospettiva fattuale e fisiologica, il dominus che gode 
direttamente della cosa esprime il suo potere in un’attività 
essenzialmente materiale (diretta fruizione): il profilo gestionale 
è soltanto potenziale. 
 
a) Ipotizziamo, allora, immissioni sempre più 
significative sulla cosa da parte di terzi. 
Se, da parte di un terzo vengono posti in essere atti 
tollerati sulla cosa, la struttura oggettiva, come risaputo, 
non ne risente e si conserva, piena e assoluta, in capo al 
proprietario. 
Si ipotizzi, viceversa, un’alienazione o un furto. 
Il problema di (non) esclusività e di limite esterno del 
corpus possessionis, dunque, si porrà quando lo stesso 
terzo espleti sulla cosa un contatto fisico che, in sé e per 
sé considerato, si esprima, in atti materiali e 
potenzialmente gestionali autonomi  
Il corpus essenzialmente materiale (pieno) non richiede, 
allora, una precipua esclusività; può ritenersi sussistente 
anche in caso di immissioni sulla cosa oggettivamente 
tollerate e dipendenti; con il limite esterno per cui sia 
individuata una struttura obiettiva di un potere sulla cosa 
                                                 
204 Il riferimento alla situazione proprietaria è per mera comodità 
espositiva: il percorso logico è, infatti, estendibile a tutte le espressioni, 
giuridiche e fattuali (titolate e non). 
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espletata, allora, in autonomia, da un altro soggetto (è 
quello che accade, ad esempio, in caso di un’alienazione o 
di un furto). Parimenti, anche per il titolare di un diritto 
personale di godimento, e che di conseguenza abbia la 
diretta fruizione della cosa, incontra il limite esterno del 
suo potere di fatto (un'attività prettamente materiale) nel 
corpus materiale espresso da altro soggetto (per esempio, 
il possessore, alla scadenza della locazione, o un diverso 
detentore). 
 
b) Si ipotizzi, ora, per avventura, che il proprietario stipuli 
con un terzo una locazione. 
Al terzo diventa riferibile la struttura obiettiva di un 
potere che consta squisitamente di atti materiali (corpus 
materiale)
205
; ma simile struttura non è incompatibile, 
come ovvio, con il corpus (solo animo) del proprietario, il 
cui potere continua a esplicarsi nell’attività gestionale. 
Il cd. corpus solo animo, dunque, non incontra il limite 
esterno nell’attività materiale del detentore. Anzi, 
verrebbe da dire, la presuppone; allo stesso tempo, 
l’attività gestionale del possessore mantiene 
l’apprezzabilità empirica, come si è detto206. 
 
                                                 
205 In realtà, a ben vedere, l’inquadramento risulta forzato. Il corpus del 
conduttore può esprimersi, come si è visto, anche in atti gestionali, sol che 
si pensi al fenomeno contrattuale della sublocazione. Anche a presumere il 
divieto di sublocare la cosa da parte del locatore, un’attività gestionale è 
comunque sempre ammissibile (si pensi all’appalto necessario per le 
riparazioni ordinarie et similia). Il corpus squisitamente materiale risulta, 
allora, una figura piuttosto idealizzata. 
206 retro II § 3.2.4.1.2 
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c) Poniamo ancora, che il conduttore subisca una 
sottrazione dalla disponibilità della cosa, tale che il profilo 
oggettivo del potere venga ad essere riferito ad un 
soggetto terzo rispetto al possessore e al detentore. Il 
contatto che si esplica in attività prevalentemente 
materiale del detentore non si conserva; come non si 
conserva, parimenti, il corpus solo animo del possessore, 
giacché la sua attività gestionale non trova più un termine 
referenziale oggettivo.  
Dunque, di nuovo, il limite del corpus (materiale o 
gestionale che si atteggi) non è altro, al di là della 
questione dell’ “esclusività” o dell’ “astensione di terzi”, 
che la riferibilità di un corpus (pieno) sulla stessa cosa ad 
un altro soggetto. 
 
d) Si è detto che l’attività gestionale che vada a creare un 
potere sulla cosa autonomo e strumentale (la detenzione) 
non esclude la conservazione del corpus 
L’ultimo limite esterno da individuare, adesso, è quello 
inerente al corpus solo animo. Fino a quando l’attività 
gestionale si limita a determinare un potere, autonomo sì, 
ma strumentale? E, dunque, fino a quando l’attività 
gestionale può dirsi compatibile con la conservazione del 
corpus da parte di chi la pone in essere?  
La risposta è ovvia: se, si è visto, il limite esterno al 
corpus è un pieno, autonomo, indipendente corpus sulla 
stessa cosa espresso da un altro soggetto, il compimento 
dell’attività negoziale risulterà compatibile con la 
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conservazione del potere nella misura in cui non venga a 
realizzare questo limite esterno. 
Cioè, fino al momento in cui una simile attività negoziale 
non mantenga più un colore meramente gestionale, ma si 
esprima in veri e propri atti di disposizione, volti a creare, 
già sul piano giuridico, un diritto reale di  godere in modo 
pieno e esclusivo sulla cosa. 
Si richiami, per un esempio il pieno proprietario. Esso, 
per avventura, costituisce un diritto di usufrutto sulla cosa 
a favore di un altro soggetto: un atto che eccede il corpus 
gestionale e che diventa incompatibile con la 
conservazione del potere del dominus. 
 
Per concludere, la possessio corpore si manifesta in un contatto 
fisico, empiricamente apprezzabile in via autonoma.  
Simile struttura può manifestarsi in atti tanto materiali quanto 
negoziali, senza che per il solo suo esprimersi, si possa 
pervenire al contenuto di un preciso paradigma giuridico. 
Soprattutto, tale sostrato empirico permette, da solo, di 
accedere alla tutela reintegratoria; è sufficiente, dunque, che lo 
sforzo probatorio si rivolga a favorire l’accertamento o degli 
atti materiali o di quelli negoziali. 
Delineati a grandi linee i confini di questo profilo, è possibile 
passare all’analisi degli altri elementi costitutivi della 
fattispecie di cui all’art. 1168. 
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III. L'azione di reintegrazione 
 
1. Dicotomia categoriale e divieto di cumulo 2. Le alterazioni dello stato di fatto  
3. L'azione di spoglio 3.1 Inquadramento sistematico 3.2 Lo spoglio violento   
3.2.1 La violenza in senso stretto 3.2.2 La clandestinità 3.2.3 Lo spoglio violento 
secondo la giurisprudenza. Rinvio. 3.3 L'animus spoliandi 3.3.1 Effettiva rilevanza 
del requisito soggettivo. 3.3.1.1 Apparente stato di abbandono della cosa      
3.3.1.2 Apprensione della cosa con affidamento sull'assenso dello spogliato.    
3.3.2 Critica alla necessità dell' animus spoliandi 3.4 La formale occasione 
giuridica dello spoglio 3.4.1 Vim vi repellere 3.4.2 Legittima difesa in senso stretto 
e stato di necessità 3.4.3 Legittimazione formale e legittimazione sostanziale.   
3.4.4 Forma e validità. 3.5 Lo "spoglio non violento" (spoglio semplice)           
3.5.1 Struttura: l’animus rem sibi habendi 3.5.2 Ipotesi di integrazione di uno 
spoglio semplice 3.5.3 Risvolti operativi del superamento dello spoglio semplice 
3.5.3.1 La subdetenzione 3.5.3.2 La vendita e il costituto possessorio implicito    
3.6 L'acquirente consapevole dello spoglio 4. Rilievi probatori conclusivi            
4.1 Trauma e non trauma 4.2 L’onere probatorio dell’attore 4.3 Il ruolo 
probatorio del titolo 
 
 
 
1. Dicotomia categoriale e divieto di cumulo  
 
A suo tempo, facemmo riferimento alla rilevanza (giuridica) dei 
poteri di fatto sulle cose. Essi si pongono come categorie 
autonome e soprattutto alternative rispetto ai tipi discrezionali 
della realtà formale dei diritti.  
L’azione di reintegrazione (così come anche l’azione di 
manutenzione) dunque, è tutela dello stato di fatto così come 
effettivamente e attualmente si atteggia, a prescindere 
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dall’effettiva disposizione delle titolarità alla stregua della 
trama astratta dei paradigmi giuridici formali. 
Il pieno respiro di queste affermazioni si può saggiare con 
riferimento alla portata del principio del cd. divieto di cumulo 
tra possessorio e petitorio (spoliatus ante omnia restituendus, 
artt. 704-705 c.p.c.)
207
. 
Tale portato precettivo  trova origine, come noto, nel codice 
napoleonico di procedura civile del 1806; viene importato nel 
nostro ordinamento con il codice di rito del 1865 e con diverse 
mitigazioni
208, trova adesso ancoraggio normativo nell’art. 705 
c.p.c. 
Ora, è opportuno interrogarci sul significato sostanziale che 
possa derivare da un dato normativo processuale di siffatto 
contenuto. 
Gli è che l’ordinamento predispone una specifica tutela a favore 
dei poteri sulle cose, prima e a prescindere dalla effettiva 
titolarità di un paradigma giuridico su di esse. Ma lo stato di 
fatto, anche se dotato di autonoma dignità processuale e dunque 
di rilevanza giuridica, finisce col diventare comunque 
irrilevante. 
                                                 
207 E dell'irrilevanza dell'eccezione feci sed iure feci. Cfr. GENTILE, Il 
possesso, cit., pag. 759: << Intesa l’espressione “feci sed iure feci”< nel senso 
che all’attore in possessorio il convenuto opponga il proprioius possidendi o 
detinendi, il problema si confonde con quello della ammissibilità del 
cumulo di possessorio e petitorio. La questione dell’ammissibilità della 
eccezione conserva rilevanza autonoma, solo nel caso che al termine “iure” 
si attribuisca un significato “possessorio”, ossia se il convenuto eccepisca di 
aver agito nella esplicazione del proprio possesso (cd. ius possessionis) >>. 
208 La configurazione originale impediva infatti, anche che da una parte, 
l’attore nel giudizio petitorio potesse agire in possessorio (art. 443 c.p.c. 
1865); dall’altra, che l’attore del giudizio possessorio promuovesse il 
giudizio petitorio (art. 445 c.p.c. 1865). Cfr. MARVASI, Il procedimento 
possessorio. Tutela, legittimazione e rito, in Giurisprudenza critica, diretta da P. 
Cendon, Torino, 2005, pagg. 40 e ss. 
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Una volta giunti alla composizione giudiziale di tutte le 
controversie (sia sul terreno possessorio che su quello 
petitorio), infatti, l’accertamento definitivo della trama astratta 
dei paradigmi giuridici si ripercuoterà inevitabilmente, 
rideterminandola, sulla dimensione fattuale dei poteri. 
La definizione del fatto è destinata a soccombere alla 
definizione del diritto. 
La precisa scelta di anteporre, in maniera così decisiva, la 
definizione del fatto a quella del diritto si può spiegare in 
svariati modi. 
a) Senza il divieto esplicito di cumulo, si correrebbe il serio 
rischio di svuotare di rilevanza la tutela possessoria. 
Come si desume dagli stessi lavori preparatori del codice 
processuale del 1865, in mancanza di una simile impostazione 
<< si troverebbero vertenti due giudizi fra loro connessi per 
identità di persone o di cosa, quantunque diversi per la natura 
delle questioni, e dei quali l’uno come più potente (per la 
naturale tendenza di cumulare il possessorio col petitorio) 
verrebbe ad assorbire l’altro meno potente >> 209. 
b) Il possesso si dice è <<una posizione che deve essere 
rispettata, in rapporto alla generalità, come guarentigia d’ordine 
e tranquillità pubblica>>.  Alla base del divieto di cumulo 
starebbero anche esigenze di ordine pubblico
210
. 
E così leggiamo, nei medesimi lavori preparatori al codice di 
rito del 1865: 
                                                 
209 Relazione ministeriale sul progetto del codice di procedura civile, 1865, pagg. 
321- 323. 
210 Cfr., sul punto, MARVASI (op. cit., pag. 42) che considera simile 
giustificazione uno "stereotipo più che stucchevole". 
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<< Uffizio dell’azione possessoria essendo principalmente 
quello di tutelare il possesso, ne viene che nel giudizio 
possessorio non è permesso (..) al convenuto di produrre la 
questione di proprietà (..). E’ necessario di reprimere il fatto 
dello spoglio da chiunque sia compiuto se non si vuole ritornare 
allo stato di barbarie in cui predomina la violenza e l’arbitrio 
(..). E’ (..) necessario alla sicurezza dei diritti una tutela pronta, 
efficace, se vuolsi provvisoria, ma spedita, la quale non 
potrebbe verificarsi, ove fosse lecito (..) di sollevare questioni 
sul diritto di possedere>>.
211
 
Ci preme toccare sommariamente ancora un punto, prima di 
concludere. 
Quello dell’alveo delle controversie da ricondurre alla nozione 
di giudizio petitorio. 
Per giurisprudenza di legittimità ormai costante
212
, è giudizio 
petitorio quello in cui si converte intorno all’esistenza o meno 
del diritto di proprietà o di altro diritto reale. 
Di qui, qualunque altra azione che implichi la pretesa 
restituzione della res in forza di rapporti meramente obbligatori, 
non è azione petitoria ai fini del divieto di cumulo; per lo 
spoglio della detenzione, insomma, non varrebbe quanto prima 
acquisito. 
<< E' possesso lo stato di fatto e giudizio possessorio quello che 
concerne tale stato di fatto; la proprietà o altro diritto reale è 
uno stato di diritto e il giudizio che lo concerne è petitorio.  
                                                 
211 Relazione, 1865, cit., pag. 320. 
212 Ex multis, Cass. 29 luglio 1995 n. 8375, in dvd juris data, 2004; Cass. 15 
marzo  1995 n. 3035 in dvd juris data, 2004; Cass. 8 settembre 1997 n. 8716, in 
dvd juris data, 2004. 
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Ogni altra pretesa, che da un canto non è possessoria, e 
dall’altro non è petitoria, in quanto viene richiesta la cosa in 
base ad un diritto su di essa, ma in base ad un rapporto 
personale di obbligazione, non può essere fatta valere come 
petitoria (..) >>
213
. 
Invero, il punto di vista di chi scrive, alla stregua 
dell’impostazione della trattazione, risulterà chiaro. 
Una volta detto che il mondo delle relazioni soggetto-cosa è 
inquadrabile in due insiemi categoriali, è ovvio che per giudizio 
possessorio si dovrebbero intendere tutti i diverbi processuali 
inerenti alla dimensione fattuale dei poteri, e per giudizio 
petitorio, al contrario, tutti i conflitti volti a determinare la 
trama astratta delle titolarità dei paradigmi giuridici. 
Quindi nel petitorio dovrebbero ricadere non soltanto le 
controversie inerenti all’affermazione di un diritto reale, ma più 
in generale, tutte quelle in cui sia coinvolta la fisionomia dei 
paradigmi giuridici formali volti a descrivere un modo d’essere 
della relazione tra un soggetto e un bene: diritti reali, diritti 
personali di godimento, obblighi (custodia e consegna). 
E infatti c’è chi214 afferma:  
<<Se si risale alle origini (..), l’antitesi fra giudizio possessorio 
e giudizio petitorio corrisponde alla antitesi fra possesso (uti 
dominus) e  proprietà; e pertanto, a quel tempo, azione petitoria, 
                                                 
213 Così, PROTETTI’, op. cit., pagg. 624 e ss., che prosegue: << Il diritto reale 
non è a termine come lo è il diritto personale. E’ giusto infatti che il 
locatore, convenuto in possessorio, possa proporre domanda per finita 
locazione; che il comodante possa opporre al comodatario nel giudizio 
possessorio l’azione di restituzione della cosa, ecc.>>. 
214 GENTILE, Il possesso, cit., pag. 734, citando Pret. Torino, 12 gennaio 1957, 
in Foro Pad., 1957, I, 659 (corsivo aggiunto). 
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in contrapposto a quella possessoria, era indubbiamente 
l’azione di rivendica. Accordata peraltro la tutela possessoria 
anche al detentore, e chiamato “possessorio” il giudizio avente 
ad oggetto il provvisorio recupero della detenzione perduta a 
séguito di spoglio, non può non attribuirsi la qualifica di 
“petitorio” anche al giudizio avente ad oggetto la definitiva 
statuizione sul titolo della detenzione stessa e sui diritti del 
terzo non detentore. Andare in diverso avviso (..) equivarrebbe 
a non tener conto della lettera degli artt. 704 e 705 c.p.c., che, 
mentre non parlano di “azione” petitoria, ma di “giudizio” 
petitorio, tale tipo di giudizio richiamano in contrapposizione al 
giudizio possessorio, quasi ad indicare che l’ampiezza della 
prima categoria viene determinata per relationem in rapporto 
all’ampiezza della seconda; si ammetterebbe infine la esistenza 
di questioni possessorie prive di riscontro nell’ordine 
petitorio>>. 
 
2. Le alterazioni dello stato di fatto 
 
L’art. 1168 così recita: 
Chi è stato violentemente od occultamente spogliato del 
possesso può, entro l'anno dal sofferto spoglio, chiedere contro 
l'autore di esso la reintegrazione del possesso medesimo.  
L'azione è concessa altresì a chi ha la detenzione della 
cosa, tranne il caso che l'abbia per ragioni di servizio o di 
ospitalità.  
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Se lo spoglio è clandestino, il termine per chiedere la 
reintegrazione decorre dal giorno della scoperta dello spoglio.  
La reintegrazione deve ordinarsi dal giudice sulla 
semplice notorietà del fatto, senza dilazione. 
 
L’azione di reintegrazione, di cui alla norma ora richiamata, è, 
come risaputo, quello strumento processuale volto a ripristinare 
lo status quo antea della trama fattuale delle relazioni tra i 
soggetti e le cose (“reintegrazione del possesso”), a seguito di 
una sua antigiuridica alterazione
215
 (“spoglio”). Di questa 
alterazione, si definiscono positivamente anche le modalità  
(“violentemente od occultamente”).  
In via residuale, d’altronde, si offre reazione processuale anche 
alla mutazione fattuale (antigiuridica) che non offra sintomi 
traumatici.  
E, così, ex art. 1170, u.c.: 
 
Anche colui che ha subito uno spoglio non violento o 
clandestino può chiedere di essere rimesso nel possesso, se 
ricorrono le condizioni indicate dal comma precedente 
216
. 
 
Un soggetto (spoliator) inizia (in maniera più o meno 
imperiosa) ad esprimere un potere di fatto sulla cosa; potere 
fino a quel momento riferibile ad altro soggetto (spoliatus): 
                                                 
215 MONTEL, Il possesso, cit., 1962, pag. 516; PROTETTI, op. cit., pag. 213; 
VISCO, Il processo civile davanti al pretore,  III, I procedimenti possessori, S. 
Maria Capua Vetere (Caserta), 1953, pag. 85. 
216 Che a sua volta dispone: <<Qualora il possesso sia stato acquistato in modo 
violento o clandestino, l'azione può nondimeno esercitarsi, decorso un anno dal 
giorno in cui la violenza o la clandestinità è cessata >>. 
  
 
 
126 
<<lo spoglio è il comportamento di taluno, che fa perdere al 
possessore il potere di fatto sulla cosa>>; simile perdita 
<<avverrà nella forma della sottrazione quando la cosa sia 
mobile, e della deiezione quando la cosa sia immobile >>
217
. 
Scopo della norma, come noto, è allora quello di restaurare le 
condizioni fattuali precedenti all’accadimento patologico che ne 
ha alterato il modo di essere. 
E’ controversa, intanto, la fisionomia da attribuire ad una simile 
modificazione fattuale.  
Si discute se l’alterazione che qualifica la fattispecie debba 
ritenersi integrata indipendentemente, o meno, dal successivo 
impossessamento da parte dello spoliator. 
C’è, infatti, chi218 sostiene : << chi mi fa cadere l’oggetto in 
mare (..) commette uno spoglio, se l’oggetto si inabissa nelle 
onde. Chi lancia una bomba contro il vaso di vetro da me 
posseduto che viene ridotto in mille pezzettini (..) compie uno 
spoglio (..). Un esempio più evidente di spoglio senza acquisto 
del possesso del potere di fatto da parte dello spogliante si ha 
nel caso in cui una persona apra la gabbia in cui è racchiuso un 
uccello o un animale selvatico appena catturato e gli dà modo di 
volare o di rifugiarsi nella foresta >>. 
Questa impostazione, al contrario, si inserisce nel filone 
dottrinale (invero, di gran lunga prevalente
219
) che sostiene che 
                                                 
217 SACCO, op. cit., pag. 214. 
218 DEJANA, Sulla distinzione tra spoglio e molestia, in Giur. Compl. Cass. Civ., 
1946, II, 1, 37 (corsivo aggiunto). 
219 GENTILE, Il possesso, cit., pag. 455 e ss., 505 <<Lo spoglio è (o dovrebbe 
essere, se la teoria possessoria non fosse diventata una Torre di Babele) la 
privazione del possesso e della detenzione, subìta dal soggetto ad opera di 
altri >>, 510 e ss.; PROTETTI’, op. cit., pag.214, SACCO, op. cit., pag. 214; 
  
 
 
127 
il ripristino dello status quo antea a cui tende l’actio spolii, 
innanzi tutto e preliminarmente, non può che avvenire 
consentendo a chi si avvale della tutela possessoria di tornare 
all’esercizio del potere violato dal convenuto. D’altronde, come 
vedremo, per la semplice lesione del possesso, non derivante 
dal possesso altrui, si configurano canali di tutela specifici e 
alternativi
220
. 
Presupposto minimo e irrinunciabile della reazione processuale 
dovrebbe essere, quindi, la coincidenza tra alterazione dello 
stato di fatto e (abusiva) riferibilità di un potere sulla stessa 
cosa in capo allo spoliator. 
<< E’ completamente ignorato, soprattutto in giurisprudenza, il 
principio (..) secondo cui il giudizio possessorio (..) ha per 
contenuto un conflitto di possessi (in senso lato) o, più 
semplicemente, la contrapposizione di due pretese 
possessorie>>
221
; << certo, può dirsi spogliato del bene anche 
chi ne venga privato senza che l’autore del fatto subentri nel 
possesso o nella detenzione od allarghi comunque l’area del 
proprio possesso. Ma questa è una nozione volgare e non 
giuridica dello spoglio >>
222
. 
L'immediato precipitato logico di quanto finora acquisito 
implica non solo l'inammissibilità dell'azione de qua nei casi di 
vera e propria distruzione della cosa (in cui si esclude 
addirittura l'intento di esercitare sulla stessa un potere 
confliggente), ma anche nelle ipotesi in cui successivamente 
                                                                                                                 
BEGHINI, op. cit., pag. 136; CALABRIA, In tema di legittimazione passiva 
all’azione di reintegra, in Foro It., 1944 – 1946, I, 864 
220 Su cui, in particolare, vedi Appendice 1. 
221 GENTILE, op. cit., pag. 455. 
222 Ibidem, pag. 511. 
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allo spoglio (esercizio abusivo di un potere sulla cosa in 
violazione di un potere preesistente), ma prima dell'attivazione 
processuale, <<la cosa cessi di esistere e venga meno in rerum 
natura>>
223
. 
Insomma, alla stregua di questo orientamento, la reazione 
processuale, se ha successo, è destinata a sfociare in un 
restituere. E, dunque, tutte le volte e nella misura in cui tale 
restituzione sia già, nei fatti e a prescindere da elementi volitivi, 
impossibile, lo spoliatus deve cercare un canale di tutela 
alternativo
224
.  
Una questione ancillare, che sotto certi profili tocca il confine 
tra spoglio e molestia, e che verrà ripresa più avanti, si pone in 
merito al minimum di sottrazione necessaria ad integrare 
l’elemento; in merito, cioè al grado di rilevanza della privazione 
parziale del godimento della cosa posseduta. 
Una massima consolidata parla di “privazione totale o parziale” 
del possesso come elemento identificativo, intrinseco dello 
                                                 
223 Cfr. Cass. 3 luglio 1996 n. 6057: << L'azione di reintegrazione non è 
configurabile quando la cosa oggetto dello spoglio cessi di essere e più non 
sia in rerum natura, difettando il presupposto per il ripristino della 
precedente situazione possessoria, ma non anche quando si tratti di mera 
modificazione, di per sé reversibile, apportata dallo spogliatore alla cosa 
sottratta all'altrui possesso, come nel caso di innovazione relativa d un 
bene immobile, che è sempre suscettibile di rimessione in pristino >>. 
Nello stesso senso, Cass. 20 marzo 2001 n. 3984 (in cui si esclude l'azione 
anche << nei casi in cui oggetto del possesso sia stata la porzione di uno 
stabile interamente demolito ma poi ricostruito (..); l'ontologica distinzione 
dei due immobili implica che una pronuncia di condanna alla 
reintegrazione darebbe luogo all'instaurazione di un potere di fatto nuovo 
e diverso, non al ripristino di quello che veniva svolto in precedenza >>). 
224 Nel senso per cui << una siffatta linea interpretativa finisca per 
legittimare una "scorciatoia" verso la ragion fattasi >> cfr. SABATO, I 
procedimenti possessori. Artt. 703-705 cod. proc. civ. Artt. 1168-1170 cod. civ. 
(Ne cives ad arma ruant), in Itinerari nel Processo Civile, guide coordinate da F. 
Lazzaro, Milano, 2009, pagg. 117-118. 
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spoglio. E così’, ad esempio, si rileva che ai fini della 
configurazione della fattispecie non è necessaria la simultanea 
ricorrenza dell’impossessamento del bene da parte 
dell’usurpatore, sicché anche la semplice occupazione di una 
parte del terreno del vicino attraverso del materiale di riporto, 
comportando la privazione del possesso in capo al suo titolare, 
integrerebbe un’ipotesi di spoglio 225. 
 
3. L'azione di spoglio 
 
3.1 Inquadramento sistematico 
L’azione di spoglio, dunque, è il primo, essenziale profilo di 
tutela dei poteri sulle cose e, più in generale, il fondamento 
della stessa rilevanza della dicotomia diritto-fatto.  
E' da muovere, inizialmente, la distinzione tra lesione del potere 
e onere probatorio minimo per l'accesso alla tutela. 
Si è detto che i poteri sulle cose non sono altro che attività, 
considerate per il solo fatto del loro espletarsi e misurate sulla 
dimensione dei paradigmi giuridici formali. 
Nella struttura di simili attività si individuano, come noto, due 
componenti.  
La prima componente (il corpus possessionis) è la base di 
fondo, presupposto indefettibile se si vuole qualificare un 
potere sulla cosa degno di rilevanza processuale; soprattutto, è 
il sostrato empirico comune a tutte le espressioni di potere. 
                                                 
225 Cass. 8 aprile 1986 n. 2433, in MGC, 1986, f. 4.  
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La seconda componente (l’animus rem sibi habendi) ha 
una caratterizzazione squisitamente soggettiva, e rappresenta 
quel quid pluris nell'attività che consente di operare in via 
univoca il giudizio di corrispondenza (cfr. art. 1140, 1° comma) 
con il paradigma giuridico di riferimento. 
Lo sforzo probatorio necessario per accedere alla tutela 
possessoria di cui all'art. 1168 si esaurisce nel solo corpus 
possessionis. 
Se ai fini della legittimazione è ammesso tanto il possesso 
quanto la detenzione e giacché, dunque, possesso e detenzione 
partecipano della stessa fondamentale struttura empirica, la 
questione del colore, possessorio o detentorio, del potere, 
risulta, in definitiva, irrilevante. Sarebbe superfluo, ai fini della 
determinazione della causa petendi, indagare non solo il preciso 
referente giuridico di riferimento, ma anche (ammesso che una 
simile deduzione sia possibile)  soltanto la mera natura reale o 
personale del paradigma formale. 
Diverso ragionamento comporta l’accertamento giudiziale dello 
spoglio. 
Lo spoglio è lesione del potere e dunque, in altre parole, è 
lesione di attività: il potere (o l’attività) può essere leso sia sic 
et simpliciter, immediatamente, nella sua articolazione 
materiale, comune a tutte le espressioni, sia nel profilo di potere 
che si esprime nel compimento di atti negoziali (cd. corpus solo 
animo). 
La lesione cui fa riferimento l'art. 1168, 1° comma, per 
esempio, è una alterazione della trama fattuale di immediato 
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impatto empirico, suscettibile di essere colta già osservando il 
sostrato oggettivo del potere leso . 
Un soggetto inizia a esercitare (violentemente o 
clandestinamente) un corpus materiale sulla cosa incompatibile 
con il potere, nel suo sostrato empirico, già esercitato da un 
altro soggetto; è' una vicenda patologica che rileva già sul piano 
dei contatti fisici, senza che occorra indagare sul piano dei 
referenti giuridici di riferimento. 
Diverso discorso implicherà l'analisi del cd. spoglio semplice 
(non violento) di cui all’art. 1170, ultimo comma. 
La non violenza della lesione (a prescindere dal suo esatto 
inquadramento) rimanderà, per forza di cose, ad una alterazione 
più sottile, che, per essere colta, necessiterà di ricostruire le 
connessioni del potere con la dimensione della giuridicità, e, 
quindi, dovrà essere chiamato in causa anche l’animus, 
l’immagine univoca del paradigma formale che l’esercizio del 
potere aveva come riferimento. 
Dunque, sulla scorta del dettato normativo (artt. 1168 e 1170, 
u.c.), il concetto di alterazione patologica della trama dei fatti si 
articola in due diverse fattispecie. 
La prima dovrebbe ricomprendere tutti gli episodi lesivi di 
impatto empirico traumatico; la seconda, diversa per onere 
probatorio e presupposti, racchiuderebbe fenomeni di lesione 
più sottili, che necessitano di indagini sui referenti giuridici dei 
i poteri coinvolti. 
La trattazione vaglierà l’atteggiarsi delle due ipotesi normative, 
tentando di comporre le antinomie che derivano dall' (ormai 
assoluto) atteggiamento del diritto vivente che riconduce 
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l'ultima fattispecie ricordata (la lesione non empiricamente 
traumatica) sotto l'articolo 1168. 
 
 
3.2 Lo spoglio violento 
Lo spoglio violento, prima ancora che lesione di un potere, è, 
allora, lesione di un corpus. 
Gli è che, per i modi in cui essa avviene,  l’alterazione de qua 
risulta, in tutta evidenza, di immediata apprezzabilità empirica;  
perciò essa non potrà che essere colta già sotto il profilo 
oggettivo dell’esercizio di un potere sulla cosa. 
Intanto, qui si fa riferimento allo spoglio violento per indicare, 
più precisamente, tanto lo spoglio violento (in senso stretto) 
tanto quello clandestino, di cui all’art. 1168, 1° comma. Gli è 
che sia l’uno che l’altro, in definitiva, rimandano al concetto di 
traumaticità e di immediata apprezzabilità empirica cui si è 
fatto, in precedenza, riferimento. 
 
3.2.1 La violenza in senso stretto 
La violenza, quindi, è una particolare modalità con cui un 
soggetto può accompagnare l’arbitraria alterazione dell’assetto 
fattuale dei poteri: << la estrinsecazione di energia fisica 
trasmodante in pregiudizio fisico di una persona o cosa. (..) Il 
contenuto della violenza è la forza materiale, fisica. Violenza è 
forza attiva. Non conta tanto la energia fisicamente impiegata 
quanto il pregiudizio fisico che arreca. (..) L'estrinsecazione di 
una energia fisica trasmodante in un fisico pregiudizio può 
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anche investire la persona non più nel suo aspetto organico, 
corporeo, ma di essere che agisce >>
226
. 
Si è scritto, a proposito della caratterizzazione dell'attributo e 
davanti al silenzio del dato letterale, che << se lo spoglio è 
privazione del possesso o della detenzione operata da un 
soggetto contro o senza il consenso del possessore o detentore, 
è ovvio (o dovrebbe esserlo) che la circostanza della violenza 
debba rappresentare un  quid pluris: precisamente l’impiego di 
mezzi (vis absoluta o atrox; vis compulsiva) atti a superare la 
resistenza dello spogliato >>
227
.  
In più, giusta il riferimento sic et simpliciter alla violenza, è 
stato ritenuto possibile dare rilevanza anche agli atteggiamenti 
puramente intimidatori: 
<< anche nella materia possessoria, la violenza può assumere 
due forme: quella fisica, che si estrinseca in atti arbitrari e 
perciò solo ingiusti, contro le cose o contro le persone, che 
tolgono il possesso a chi lo ha (..); oppure quella morale, che, 
diretta evidentemente solo contro la persona, si sostanzia in una 
minaccia, grave, ingiusta, notevole, oggettivamente temibile 
(..)>>
228
; e si rinvengono massime giurisprudenziali dove, 
parimenti,  si statuisce che << rilevante ai fini dello spoglio 
violento non è solo la violenza fisica consistente in una attività 
materiale contro la cosa o la persona, ma anche la violenza 
morale, diretta alla persona, che si concreta in una minaccia 
                                                 
226 PECORARO-ALBANI, Scritti giuridici, Napoli, 1984, pag. 132. 
227 GENTILE, op. cit., 550. Cfr. anche BARASSI, op. cit., pag. 327. 
228 PROTETTI',  op. cit., pag. 353; GAMBARO, op. cit., pag. 449. 
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ingiusta e grave contro un diritto proprio e altrui che produca la 
privazione totale o parziale del possesso >>
229
. 
 
3.2.2 La clandestinità 
L'altra traumatica sfumatura delle alterazioni dello stato di fatto 
è costituita dalla clandestinità. 
<< La nozione di clandestinità o di occultamento importa che lo 
spoglio avvenga all'insaputa del possessore o del detentore, il 
quale, o per assenza o per altri motivi,  venga in un momento 
posteriore a conoscenza dello spoglio, che potrebbe essere noto 
anche agli altri >>
230
. 
Il dibattito dottrinale
231
 si è incentrato soprattutto sull'ignoranza 
dello spogliato; se, cioè, essa valga, di per sé stessa, ad 
integrare la modalità de qua, o se sia necessario che lo spogliato 
non solo ignori la sottrazione, ma si sia trovato 
nell'impossibilità (oggettiva) di averne cognizione. 
Invero, dovrebbe ritenersi sufficiente l'ignoranza dello spoglio. 
<<Non sussiste infatti l'obbligo della conoscenza da parte dello 
spogliato, purché questi non voglia apparire di non conoscere: 
ed allora lo spoglio non può certo dirsi clandestino.  
Non può neppure ritenersi clandestino lo spoglio, qualora lo 
spogliato, usando normale e comune diligenza nella gestione 
dei propri affari, avrebbe potuto prenderne conoscenza >>
232
. 
                                                 
229 Cass. 5 luglio 1954 n. 2348. 
230 PROTETTI', op. cit., pag. 363. 
231 cfr. MASI, Le azioni possessorie, II, 2, in Trattato di Diritto civile, diretto da 
N. Lipari e P. Rescigno, coordinato da Andrea Zoppini, Mlano, 2009, pag. 
144. 
232 PROTETTI', op. cit., pag.365. Sull'irrilevanza della circostanza che lo 
spoliator abbia agito, addirittura, coram populo, cfr. GENTILE, op. cit., pag. 
553. 
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In più, l'attenzione dell'interprete dovrebbe rivolgersi non tanto 
alla effettiva conoscibilità dell'accadimento, rilevante, al 
massimo, per spostare nel tempo il dies a quo del termine 
annuale di proposizione della domanda, ma al suo empirico 
impatto traumatico, che non viene di fatto scalfito dall'assenza 
dell'ordinaria diligenza da parte dello spogliato. 
3.2.3 Lo spoglio violento secondo la giurisprudenza. Rinvio. 
La portata dei rilievi dottrinali prodotti in precedenza risulta, 
tuttavia, di mera valenza descrittiva davanti all'assoluto 
atteggiamento del diritto vivente. 
L'orientamento dominante, per non dire unanime, della 
giurisprudenza è quello di ridurre il requisito della violenza alla 
contrarietà, vera o presunta, della volontà dello spogliato
233
. 
Una simile presa di posizione comporta molteplici 
conseguenze. 
a) In primis, comporta il superamento della distinzione tra 
violenza e clandestinità. 
<< Se si definisce "violento" lo spoglio per il solo fatto che 
l'agente lo ha compiuto contro la volontà espressa o presunta 
del possessore, sfuma la distinzione concettuale tra spoglio 
violento e spoglio clandestino, poiché la clandestinità, 
implicando la tacita opposizione del possessore, si tradurrebbe 
sempre nella violenza; lo spoglio clandestino sarebbe in ogni 
caso anche violento >>
234
. 
 
                                                 
233 Cfr., ad esempio, MARVASI, op. cit., pag. 92. 
234 GENTILE, op. cit., loc. ult. cit. 
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b) Lo spoglio violento viene a coincidere con lo spoglio tout 
court; l'attributo diventa, dunque, un pleonasmo. 
La categoria perde la perfetta sovrapponibilità con l'insieme di 
episodi di impatto empirico traumatico; oggetto dell'indagine 
non sono più le modalità con cui si pone in essere l'alterazione 
dello stato di fatto, ma, sic et simpliciter, l'atteggiamento 
conforme o meno dello spoliatus rispetto all'assetto dei poteri, 
così come risulta dopo la modificazione. 
 
c) Terzo e più importante precipitato operativo risiede nel fatto 
che la fattispecie disciplinata dall'ultimo comma dell'art. 1170, 
diversa per onere probatorio e presupposti, viene ricondotta 
sotto le più larghe maglie dell'art. 1168. 
<< L'inciso "contro la volontà espressa o presunta del 
possessore spogliato" non aggiunge e non toglie nulla alla 
definizione dello spoglio. Definendo così la violenza, ogni 
spoglio è uno spoglio violento. 
La giurisprudenza svolge la "violenza" menzionata dal 
legislatore in un requisito implicito e tautologico, e così facendo 
pone in essere una interpretazione abrogativa 
dell'espressione>>
235
. 
Una simile operazione ermeneutica, benché priva di ancoraggi 
logico-normativi, non è, tuttavia, così criticabile dal punto di 
vista dei precipitati operativi che comporta. 
<< La violenza non nasce da una decisione dell'aggressore, ma 
dalla resistenza fisica della vittima. Concedere il rimedio solo 
se ci fu violenza fisica equivale a statuire che la vittima ha 
                                                 
235 GAMBARO, op. cit., pagg. 448-449. 
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l'onere di opporre resistenza fisica, sotto pena di decadere dal 
rimedio. Può essere una soluzione appagante in uno Stato 
fragile, che non può garantire l'ordine e demanda all'autotutela 
la conservazione della pace sociale; non è una soluzione 
pensabile in un ordinamento moderno. Il detentore o il 
possessore mobiliare non possono essere penalizzati perché 
hanno preferito cercarsi un avvocato piuttosto che adoperare il 
bastone>> 
236
. 
Dunque, da un'interpretazione a dir poco estensiva, quello che è 
un mero attributo di un sottotipo di un concetto (violenza) 
finisce per assorbire gli altri attributi del sottotipo 
(clandestinità) e, in definitiva, a sovrapporsi allo stesso concetto  
(spoglio tout court). 
Benché riassorbiti in un unico elemento, le due ipotesi di 
alterazione, quella traumatica (spoglio violento) e quella senza 
impatto empirico immediato (spoglio semplice), comunque, 
implicano indagini e accertamenti ermeneutici differenti, che 
suggeriscono un'analisi disgiunta. 
 
3.3 L'animus spoliandi 
Per altro insegnamento (ancora, preterlegale) tradizionale 
237
, ai 
fini dell’integrazione della fattispecie, oltre al mero fatto 
dell’alterazione empirica della trama di fatto, sarebbe 
necessario anche un preciso e definito elemento soggettivo: 
                                                 
236 Ibidem. 
237 Ex multis, BEGHINI, op. cit., pag. 83; SACCO, op. cit., pag. 213; 
PROTETTI’, op. cit., pagg. 215; GENTILE, Il possesso, cit., pag. 535; 
MONTEL, Il possesso, cit., 1962, pag. 520. 
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l’animus spoliandi; <<la coscienza e volontà dell’azione 
spogliatrice e dei suoi effetti>>238.  
La connotazione psicologica ha riscontrato un’evoluzione 
giurisprudenziale abbastanza accidentata. 
Nelle pronunce più risalenti, si statuisce, per esempio, che <<ad 
integrare lo spoglio occorre il convincimento, da parte 
dell’agente, di operare arbitrariamente contro il diritto del 
possessore >>
239
; o, ancora, che esiste spoglio violento o 
clandestino <<quando l’elemento oggettivo, rappresentato dalla 
privazione permanente del possesso altrui, sia collegato 
all’elemento soggettivo insito nella consapevolezza di agire 
contro la volontà espressa o presunta del possessore >> 
240
. 
Con il tempo, per evidenti esigenze di semplificazione 
dell’onere probatorio in capo all’attore, chiamato ogni volta a 
produrre il contegno consapevole da parte dello spoliator, si è 
andati verso un progressivo e sostanziale abbandono del 
requisito soggettivo, cosicché si potevano leggere pronunce nel 
segno di considerare l’animus spoliandi insito nel fatto di 
privare il possessore della cosa contro la sua volontà, e, 
conseguentemente, di presumere l’animus spoliandi, una volta 
accertata la lesione del possesso
241
. 
Con un preciso intervento a sezioni unite della Cassazione
242
, si 
è inteso, dunque, superare l’associazione dell’animus spoliandi 
alla consapevolezza di violare l’altrui possesso. 
                                                 
238 Così, GENTILE, op. cit., pag. 537.  
239 In questi termini, Cass. 12 aprile 1963 n. 930, in Foro. It., 1963, Possesso, 49 
240 Cass. 7 febbraio 1975 n. 471, in Giur. It., 1975, Possesso, 39. 
241 Ex multis, Cass. 15 aprile 1982 n. 2281 e Cass. 27 maggio 1987 n. 4729. 
242 Cass, SS. UU., 22 novembre 1994 n. 9871, in MGC, 1994, f. 11. 
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Il segno letterale dell’art. 1168, si è detto, non fa << nessun 
riferimento all’elemento psicologico (..). E anche la 
giurisprudenza che (..) considera l’animus elemento essenziale 
dello spoglio (..), finisce col vanificarlo perché, pur affermando 
che per esso si richiede la consapevolezza del possesso altrui e 
della contraria volontà dello spogliato (..), lo riduce poi a una 
semplice forma, affermando che sia insito (in re ipsa) nella 
materiale privazione (..) del godimento della cosa (..) >>
243
. 
Al fine della configurabilità dello spoglio, piuttosto, << con 
l’atto materiale deve coesistere (..) il dolo o la colpa, la cui 
prova incombe su chi propone la domanda (..); senza che il 
possessore debba provare anche la consapevolezza dell’autore 
della lesione di aver violato l’altrui diritto >>244. 
Il ragionamento della Cassazione è intuibile: davanti ad un 
onere probatorio eccessivamente faticoso, per non svuotare il 
requisito soggettivo e ritenerlo sussistente in re ipsa, si è 
<<esteso i limiti dell’elemento soggettivo anche alle situazioni 
soggettive di colpa, quando cioè l’autore dello spoglio (o della 
turbativa) abbia agito sì nell’ignoranza dell’altrui possesso, ma 
in una condizione psicologica caratterizzata dalla possibilità di 
                                                 
243 Ibidem. 
244 Ibidem (corsivo aggiunto). E’ chiaro, dunque, l’intento di configurare il 
raccordo tra illecito possessorio e illecito civile ordinario: sono le stesse 
sezioni unite a statuire che lo spoglio non è che << un atto illecito che lede 
il diritto del possessore alla conservazione della disponibilità della cosa e 
obbliga chi lo commette al risarcimento del danno>>. Cfr PROTETTI', op. 
cit., pag. 4: <<se dunque l'obbligazione di non turbare lo stato di fatto della 
cosa posseduta o detenuta non deriva da un contratto, o, per essere forse 
più chiari, se il comportamento illecito di una parte non deriva da un 
inadempimento contrattuale né da ogni altro atto o fatto che generi 
obbligazione, ci sembra che non possiamo fare a meno di ricondurre la 
lesione del possesso tra i fatti illeciti>>. Cfr. infra Appendice 1 § 3. 
  
 
 
140 
conoscere tale stato di fatto con l’adozione della normale 
diligenza >>
245
. 
Si ha quindi nell’animus l’assorbimento degli elementi 
soggettivi del dolo e della colpa, << quale elemento soggettivo 
integrale indefettibile di un atto illecito, quale è la privazione o 
comunque la violazione dell’altrui possesso >> 246. 
 
3.3.1 Effettiva rilevanza del requisito soggettivo. 
A prescindere dal percorso giurisprudenziale, l’animus 
spoliandi, in definitiva, anche nella sua attuale più lata 
accezione, finisce col restringere l’area delle alterazioni fattuali 
processualmente rilevanti. 
Invero, si è detto
247
, la necessarietà della connotazione 
psicologica avrebbe la fondamentale funzione di filtro davanti 
alla presenza di ipotesi-limite: l’errore dello spoliator 
nell’apparente stato di abbandono della cosa e l’affidamento 
dell’assenso dello spogliato. 
 
3.3.1.1 Apparente stato di abbandono della cosa 
L’errore scusabile dello spoliator sarebbe idoneo ad escludere 
la sussistenza dell’animus spoliandi. 
Simile errore è stato ravvisato, ad esempio
248
, nel contegno di 
un soggetto che aveva parzialmente occupato il fondo 
confinante; un terreno che, tuttavia, versava in stato di completo 
abbandono, non coltivato né adibito ad alcun altro uso, lasciato 
                                                 
245 In questi termini, Cass. 22 ottobre 1997 n. 10366, in dvd juris data, 2004. 
246 Ibidem. 
247 Cfr. GENTILE, op. cit., pag. 538. 
248 Cass. 26 novembre 1986 n. 6978. 
  
 
 
141 
alla mercé di nomadi che vi accampavano e di pastori che 
facevano pascolare le loro greggi. Convinzione errata di non 
alterare l’altrui sfera possessori, sì, ma originata da apprezzabili 
circostanze oggettive. 
Nello stesso senso, si è escluso la connotazione psicologica in 
un altro caso
249
 di fondo incolto e senza alcun segno 
dell’esercizio di un altrui potere, dove il soggetto aveva posto in 
essere operazioni di recinzione (peraltro con l’intervento di 
funzionari statali e senza alcuna immediata protesta di terzi) 
alla stregua di un contratto di affitto stipulato con la P.A. 
Gli è che in tutti i casi ora citati, il soggetto versava non solo 
nell’ignoranza, ma nell’oggettiva impossibilità di conoscere 
l’esistenza di un potere altrui. 
Ma, invero, la questione potrebbe essere affrontata da una 
prospettiva diversa. 
Se l’esercizio di un potere risulta, nei fatti, inconsistente alla 
percezione dei terzi, parlare di lesione di possesso e di 
alterazione dello stato di fatto rischia di risultare una forzatura 
concettuale. 
Infatti, delle due, l’una: o questo potere, alla resa dei conti, sic e 
simpliciter, non c’è, o (ed è il caso delle ipotesi ora richiamate) 
il profilo oggettivo che lo fonda si caratterizza per 
un'apprezzabilità empirica piuttosto debole (appunto, la cosa 
risulta in stato di abbandono). Lo si è visto, il corpus 
possessionis rappresenta lo sforzo probatorio, leggero, ma 
comunque imprescindibilmente necessario per accedere alla 
tutela di cui all’art. 1168. 
                                                 
249 Cass. 11 dicembre 1985 n. 6268. 
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Come, peraltro, si è avuto modo di argomentare
250
, il non uso è 
da considerare piena e fisiologica espressione del corpus 
possessionis. Ma, appunto, un onere probatorio così agevole 
non può essere ulteriormente svilito. Tenere la cosa in stato di 
abbandono non può essere considerato elemento idoneo a 
determinare la dimostrazione positiva del sostrato empirico del 
potere; sostenere il contrario equivarrebbe, in definitiva, ad 
ammettere che anche la componente materiale possa diventare 
oggetto di presunzione: per cui il soggetto che vanterebbe un 
potere leso, chiamato a produrre in giudizio tale precipitato 
fattuale, da una parte sarebbe esentato dal dimostrare il 
requisito soggettivo (animus rem sibi habendi) perché 
irrilevante, da un'altra parte gli sarebbe consentito soddisfare la 
prova della componente materiale con elementi, di fatto, 
inconsistenti
251
. 
Le ipotesi considerate in precedenza, dunque, non andrebbero 
risolte sul piano della scusabilità dell'errore; né, tanto meno sul 
piano della sussistenza o meno della connotazione psicologica 
dell'azione. Gli è che, a monte, manca tout court l'esercizio di 
un potere positivamente apprezzabile in giudizio. 
Se, per avventura, la cosa non versasse in stato di abbandono, 
d'altronde, sarebbe, allora, consentita una dimostrazione 
positiva in sede processuale; e, di conseguenza, l' "errore"  dello 
spoliator non potrebbe più essere considerato scusabile. 
La soglia della scusabilità, che corrisponderebbe all'area della 
rilevanza processuale della alterazione dello stato di fatto, non è 
                                                 
250 Cfr. retro II § 2.3. 
251 Cfr. retro II § 2.5.1. 
  
 
 
143 
da cercare, allora, nel contegno intenzionale del soggetto, ma 
nella oggettiva apprezzabilità empirica della manifestazione del 
potere, momento logicamente precedente; un prius, più in 
generale, rispetto alla problematica dell'animus spoliandi. 
 
3.3.1.2 Apprensione della cosa con affidamento sull'assenso 
dello spogliato. 
Si è detto, in occasione della trattazione dell'istituto della 
tolleranza
252
, che il limite dal basso per la considerazione 
processuale di un contatto fisico con la cosa sarebbe la sua 
autonomia empirica. 
Simile presupposto difetterebbe in tutte le esperienze relazionali 
in cui il bene, di fatto, rimane sotto gli occhi del soggetto cui è 
riferibile il potere; il tollerato non sarebbe che una "protesi", un 
prolungamento del possesso del titolare. 
Il ragionamento logico si poggiava in ipotesi esemplificative 
giuridicamente più che delineate, in cui era evidente la 
sussistenza (formale) di una piattaforma contrattuale a 
giustificazione si tali dazioni "tollerate". 
Ora, il quadro risulta da arricchire. 
Gli è che la fenomenologia di queste atipiche concessioni si 
manifesta essenzialmente, nella realtà di tutti i giorni dei 
rapporti di amicizia, vicinato e stretta parentela, mediante la 
materiale e arbitraria apprensione della cosa nesciente domino; 
il soggetto che fa uso del tosaerba o dell'impianto di irrigazione, 
senza l'espresso consenso del titolare. 
                                                 
252 II § 4.1. 
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In simili casi, dovrebbe configurarsi una alterazione fattuale 
processualmente rilevante? 
Da un punto di vista oggettivo, c'è, in tutta evidenza, una 
modificazione della trama dei poteri: il soggetto agente esercita 
un potere il cui sostrato empirico si manifesta autonomamente e 
pienamente, tant'è che il vero titolare (del potere) versa 
addirittura nell'ignoranza di questa intromissione. 
Ma, tuttavia, la rilevanza processuale di una simile vicenda è 
chiaramente da escludere; il vicino che usa il tosaerba senza 
chiedere il permesso non fa spoglio. 
Per dequotare l'arbitraria ingerenza dell'amico o del vicino, le 
operazioni ermeneutiche che possono essenzialmente 
intraprendersi sono due.  
La prima consisterebbe nell'indagare sulla sussistenza del 
requisito soggettivo. Si afferma, allora, che è da escludere 
<<l'animus spoliandi, quando l'agente non abbia avuto 
l'intenzione di sostituire il proprio all'altrui possesso o 
comunque di sovvertire a proprio favore la preesistente 
situazione possessoria >>
253
. 
Un'altra soluzione potrebbe essere quella di ricostruire più 
minuziosamente la fattispecie dal punto di vista giuridico. 
Poniamo che un soggetto
254
 si ingerisca sulla cosa e ne faccia 
uso senza che il proprietario ( rectius, possessore) ne sappia 
niente. Anzi, quest'ultimo ha conoscenza dell'ingerenza in un 
momento successivo, magari de relato. Ora, l'effettivo 
possessore, in una simile ipotesi, potrà agire in due modi.  
                                                 
253 GENTILE, op. cit., pag. 540. Vedi anche Cass. 28 gennaio 1987 n. 775. 
254 Non necessariamente in rapporti di vicinato, amicizia o parentela. 
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a) Una prima reazione, da parte sua, potrebbe essere 
quella di accettare e ammettere l'ingerenza. Avremmo, 
nuovamente, un soggetto che presta il consenso a che un altro 
soggetto faccia uso di una cosa; dovrebbe considerarsi 
integrata, anche in simile ipotesi, una concessione (contrattuale) 
in comodato, i cui effetti giustificano ex post l'alterazione del 
piano dei poteri già in atto
255
, e, pro futuro, costituiscono il 
titolo del potere detentorio del soggetto agente. 
b) Una seconda e contraria reazione del proprietario 
sarebbe quella di rifiutare la concessione e pretendere 
l'immediata restituzione della cosa. Invero, forzando la forma 
iuris, anche in simile ipotesi si verrebbe a configurare un 
contratto di comodato e una detenzione (titolata) da parte del 
tollerato: imponendo la restituzione della cosa, infatti, il 
proprietario "fisiologicizzerebbe", dal punto di vista giuridico, 
l'intera vicenda, integrando gli estremi della fattispecie 
contrattuale (arg. ex art. 1810) 
256
. 
 
                                                 
255 Sulla necessaria mancanza dell'occasione giuridica per la configurazione 
dello spoglio, vedi, infra, III § 3.4. 
256 Per la qualificazione del fenomeno della tolleranza come negozio 
giuridico, cfr. PROTETTI', op. cit., pagg. 56 e ss. 
A parere di chi scrive, giusta la peculiare relazione che dovrebbe 
intercorrere tra i contraenti (amicizia e parentela) e la natura 
(essenzialmente mobile) dei beni oggetto di queste atipiche dazioni, non si 
dovrebbe ipotizzare una terza via, nella regolarità dei casi. 
La terza via, rappresentata, come ovvio, dall'esperimento illico et immediate 
dell'azione di spoglio, sarebbe ipotizzabile soltanto per l'effettiva rilevanza 
economica del bene oggetto dell'ingerenza, per le peculiari modalità 
(particolare violenza sulle cose, ad esempio) dell'alterazione fattuale, o, 
ancora, per l'assenza di stretti vincoli di conoscenza tra le parti coinvolte 
nella vicenda; in più la rilevanza economica della cosa è direttamente 
proporzionale, in tutta evidenza, alla dimostrazione in giudizio dell'intento 
meramente detentorio del soggetto agente (cfr. nota 352). 
Nell'ipotesi in cui il tollerato rifiuti di restituire la cosa, cfr., infra, III § 3.5.2. 
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3.3.2 Critica alla necessità dell' animus spoliandi 
Dunque, tutte le ipotesi adesso contemplate sono comunque 
risolvibili senza il necessario richiamo alla connotazione 
psicologica del soggetto agente. 
Gli è che, invero, richiedere anche un contegno soggettivo 
risulterebbe antinomico rispetto alla cifra, essenzialmente 
recuperatoria, che si è data all'azione; scopo della tutela 
processuale sarebbe favorire, sic et simpliciter, il ripristino 
fattuale dello status quo antea 
257
. 
Davanti alla violazione di un potere sulla cosa (peraltro, nel suo 
sostrato empirico, traumaticamente), il fine ultimo e assoluto 
dovrebbe essere il ripristino dell'assetto fattuale precedente 
all'operazione "alteratrice"; lo spoglio, inteso, appunto, come 
mera alterazione dello stato di fatto, non dovrebbe allora essere 
considerato come un atto (necessariamente)
258
 illecito, quanto 
piuttosto in un mero presupposto di una fattispecie atta a far 
sorgere un obbligo di restituere. 
In particolare, si potrebbero svolgere svariate ponderazioni. 
a) Richiedere la prova della connotazione psicologica 
(anche se nella accezione "allargata" alla colpa) significherebbe 
complicare un onere probatorio che, al contrario, è stato pensato 
per una tutela celere e snella. Tant'è che, anche successivamente 
                                                 
257 Nel senso del testo, cfr. MASI, Le azioni possessorie, cit., pag. 142.: <<Non 
sembra (..) giustificato ritenere che la configurabilità, o meno, di uno 
spossessamento in termini di spoglio possa farsi dipendere dalla 
sussistenza, o meno, di tale ulteriore requisito, in quanto non può ritenersi 
che l'erronea convinzione dell'autore dello spoglio di non ledere il possesso 
altrui debba avere come conseguenza l'inammissibilità dell'azione 
possessoria per la mancanza, nella specie, del requisito anzidetto>>. 
258 vedi infra Appendice 1 § 3. 
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alle già citate
259
 sezioni unite, la Suprema Corte
260
 ha 
testualmente affermato:  
<<Va ribadito il consolidato orientamento di questa Corte, 
secondo il quale in tema di azione di spoglio, "l'accertamento 
del giudice deve riguardare non soltanto l'elemento oggettivo 
della privazione (..) del possesso avvenuta violentemente o 
clandestinamente (..), ma anche il correlato elemento soggettivo 
(il cosiddetto animus spoliandi), il quale può legittimamente 
ritenersi insito nel fatto stesso di privare del godimento della 
cosa il possessore contro la sua volontà (..), indipendentemente 
dalla convinzione dell'agente di operare secondo diritto ovvero 
con il proposito di ripristinare la corrispondenza tra situazione 
di fatto e situazione di diritto>>. 
 
b) Si afferma che << un fatto può imputarsi all'autore solo 
in quanto questi sia stato in grado psichicamente di concepirlo, 
conoscerlo e volerlo.  Chi non ha maturità psichica e sanità di 
mente non può riconoscersi come responsabile del fatto; così 
come non può considerarsi responsabile chi al momento del 
fatto non aveva la coscienza e la volontà dell'atto illecito, che 
stava per compiere>>. Invero, imporre il restituere, anche se 
per il solo fatto oggettivo della alterazione, pare essere, in 
definitiva, un indennizzo economicamente più che sostenibile, 
anche nel caso in cui chi abbia alterato la trama dei poteri, 
fosse, al momento dell'atto, non imputabile. E lo stesso discorso 
dovrebbe valere anche per l'eventuale demolizione, posto che, 
                                                 
259 Cass. 22 novembre 1994 n. 9871, cit. 
260 Cass. 21 febbraio 2001 n. 2525, in dvd juris data, 2004 (corsivo aggiunto). 
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apunto, << il provvedimento giurisdizionale di reintegrazione 
potrà (..) contenere (..), qualora il possesso sia stato violato 
mediante la costruzione di un'opera, l'ordine di demolirla>> 
261
: 
gli è che maggiore è l'impegno economico necessario alla 
rimozione dell'opera, maggiore sarebbero, conseguentemente, 
anche le difficoltà (di per sé, già evidenti) di negare la 
sussistenza del dolo o della colpa. 
Invero, gli spazi per affermare l'irrilevanza processuale 
dell'azione oggettivamente spogliatrice ci sono, ma devono 
essere sondati altri e diversi profili. 
 
3.4 La formale occasione giuridica dello spoglio 
 
Lo spoglio, allora, è l'alterazione dei poteri sulle cose oggettiva, 
senza che interessino le introspezioni psicologiche del soggetto. 
Può succedere che simile modificazione dello stato di fatto sia 
accompagnata da particolari modalità, per così dire, 
traumatiche, per cui, di essa, si ha immediata percezione già sul 
piano empirico. 
Ora, in tutta evidenza, a rilevare non è (non può essere) soltanto 
l'obiettiva sussistenza di un certo modus; a integrare la 
fattispecie non è, comunque, la mera alterazione fattuale, in sé e 
per sé considerata. 
Si pensi al debitore che subisce l'esecuzione forzata, il cui 
patrimonio è pignorato e poi venduto all'asta; al proprietario a 
cui viene espropriato un bene per pubblica utilità. 
                                                 
261 BEGHINI, op. cit., pag. 136. 
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Senza dubbio, né la Pubblica amministrazione né il creditore 
pignorante commettono spoglio, benché da un punto di vista 
prettamente oggettivo entrambi compiano una alterazione 
arbitraria dei poteri sulle cose. 
Si scrive, con riferimento alla costruzione dogmatica di 
autorevole dottrina, che <<se il comportamento illecito di una 
parte non deriva da un inadempimento contrattuale né da ogni 
altro atto o fatto che generi obbligazione, ci sembra che non 
possiamo fare a meno di ricondurre la lesione del possesso tra i 
fatti illeciti>> 
262
; alla stregua di ciò, <<possono ritenersi cause 
di esclusione dell'illiceità del fatto (..) tutti quei fatti che 
escludono l'antigiuridicità del fatto lesivo>>
263
:  inter alia 
264
, la 
legittima difesa
265
 e lo stato di necessità
266
. 
 
3.4.1 Vim vi repellere                                                        
Della legittima difesa si possono avere due accezioni. In un 
primo senso, la si può intendere come difesa privata del proprio 
potere, in virtù della tradizione romanistica: <<Vim vi repellere 
licet Cassius scribit idque ius natura comparatur: apparet 
autem, inquit, ex eo arma armis repellere licere>>
267
. 
Si scrive, a proposito, che << invero la legge non vieta la difesa 
privata del proprio possesso, con la contrapposizione della forza 
alla forza, purché la reazione sia immediata e la difesa sia 
                                                 
262 PROTETTI', op. cit., pag. 4. 
263 Ibidem, pag. 17. 
264 Tra le cause di esclusione dell’illiceità sarebbero inclusi anche 
l’adempimento di un  dovere (p. 17), l’esercizio di un diritto (p. 18), il 
consenso dell’avente diritto (p. 19), l’utile gestione di bene altrui (p. 29). 
265 Ibidem, pag. 24. 
266 Ibidem, pag. 28. 
267 D. 43, 16, 27, Ulp. liber 69  and edictum. 
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proporzionata all’offesa, nel senso che non esorbiti dall’attualità 
dell’attacco>>268. Soprattutto, si ritiene necessario che tale 
reazione sia prodotta in continenti e non ex intervallo, cioè nel 
momento stesso dell’attacco o immediatamente dopo269. 
Ora, l’immediatezza, in definitiva, non è il requisito integrante 
una fattispecie impeditiva della rilevanza processuale dello 
spoglio, ma è il diretto precipitato logico di quanto visto finora. 
Lo spoglio è la alterazione effettiva della realtà dei poteri sulle 
cose; il limite, dal basso, della tutela di un potere, anche se 
abusivamente acquistato è, preliminarmente, un sostrato 
empirico autonomo e indipendente: quello che (ancora) 
mancherebbe nell’immediatezza dell’azione spogliatrice270; non 
a caso, si esclude
271
 l’ipotizzabilità di una legittima difesa nel 
caso di uno spoglio clandestino. 
 
3.4.2 Legittima difesa in senso stretto e stato di necessità 
In un’altra accezione, legittima difesa potrebbe rimandare alla 
reazione alteratrice della trama fattuale dei poteri posta in 
essere per la necessità di difendere un diritto proprio o altrui 
contro il pericolo attuale di un’offesa ingiusta (arg. ex art. 52 
                                                 
268 PROTETTI’, op, cit., pag. 25. 
269 Oltre al Protettì, cfr. DE MARTINO, op. cit., pag. 592 e GENTILE, op. ult. 
cit., pag. 450.   
270 Cfr. SACCO, op. cit., 1988, pag. 255: << Il convenuto è in stato di 
assolutoria non già per aver commesso uno "spoglio giustificato", ma per 
non aver commesso nessuno spoglio>>.  
Nel senso in cui l’immediatezza deve intendersi non in senso assoluto, ma 
in senso relativo, nel caso in cui il tempo intercorso sia stato irrilevante per 
la consolidazione della situazione possessoria, cfr., infatti, Cass. 7 aprile 
1964 n. 1732, in MCP, 1964, 624. 
271 Cfr. PROTETTI’, op. cit., pag. 27. 
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c.p.): è il caso del soggetto che spogli del coltello un altro 
soggetto che, in ipotesi, stesse aggredendo lo spoliator. 
Dall’altra parte, lo spoglio posto in essere per stato di necessità 
consta di una violazione del possesso determinata dalla 
necessità di salvare sé o altri dal pericolo attuale di un danno 
alla persona, pericolo da lui non volontariamente causato, né 
altrimenti evitabile (arg. ex art. 54 c.p.). Anche in un simile 
contesto, la ricostruzione dogmatica testé richiamata esclude 
l’illiceità dello spoglio e la rilevanza processuale 
dell’alterazione272. 
 
3.4.3 Legittimazione formale e legittimazione sostanziale. 
La legittima difesa
273
 e lo stato di necessità
274
, dunque, 
escludono certo l'illiceità dell'atto e il conseguente obbligo di 
risarcire del danno; ma sarebbero da considerarsi, comunque, 
cause idonee ad escludere la restituzione della cosa oggetto, per 
avventura, di sottrazione? Impedirebbero, in ogni caso, il 
ripristino della dimensione fattuale allo status quo antea? 
Ora, il richiamo al concetto di illiceità del fatto, e di 
conseguenza alle cause che ne escludono il carattere illecito, 
come visto, potrebbe considerarsi fuorviante. Si è visto che, 
fisiologicamente, l'azione di spoglio è configurata e dovrebbe 
portare, di regola, ad un restituere, ad imporre il ripristino dello 
                                                 
272 PROTETTI’, op. cit., pag. 28. Cfr. anche BRIGUGLIO, Lo stato di necessità 
nel diritto civile, Padova, 1963, pag. 35. 
273 Oltre al Protettì, rispondono in senso affermativo, per quanto riguarda la 
legittima difesa MONTEL (Il possesso, cit., 1962, pag. 415) e GENTILE (Il 
possesso, cit., pag.449 e ss.).  
274 Sullo stato di necessità, cfr. Trib. Napoli 3 febbraio 1964, in Temi Napol., 
1964, I, 151. 
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stato di fatto precedente; rileverebbe il fatto oggettivo, in sé e 
per sé considerato, della alterazione, senza che si debba 
indagare sul contegno intenzionale del soggetto e siano da 
sollevare remore sotto i profili di giustizia sociale, giusta la 
sostenibilità economica di una simile imposizione.  
La legittima difesa e lo stato di necessità escludono, certo, il 
risarcimento del danno, ma non dovrebbero impedire la 
riaffermazione del potere sulla cosa che è stato (anche se 
lecitamente) leso, se si condividono le osservazioni appena 
svolte
275
. 
Dunque, lo spoglio sarebbe da riconfigurare dal punto di vista 
dogmatico, in modo da ammettere il restituere in determinate 
ipotesi, e negarlo in altre. 
Un primo dato è sicuramente certo. Anche nel giudizio 
possessorio, che è il fondamento della rilevanza della 
dimensione alternativa dei fatti, con un occhio si guarda sempre 
anche alla realtà dei diritti. 
Già di per sé, il potere sulla cosa, come è noto, è un risvolto 
fattuale che, comunque, ontologicamente, si misura sui diritti; 
esso si costruisce a immagine dei paradigmi formali: e ciò per 
l’evidente ragione che il possesso può essere, a sua volta, 
elemento integrante delle fattispecie costitutive di quei 
                                                 
275 Cfr. SACCO, op. cit., pagg. 256-257: <<Se le azioni possessorie debbono 
vedersi come poste a garanzia di un regime di appartenenza dei beni 
provvisorio e volgare (..), allora bisogna concludere che il regime 
d'appartenenza non può essere scalfito dalle circostanze che giustificano le 
lesioni apportate al possesso; e l'art. 2044 non troverà accoglienza nel giudizio 
possessorio. (..) Il discorso (..) sarà valido anche in tema di stato di necessità>>. 
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paradigmi
276
. Diritto e fatto non sono realtà separate, tra loro 
prive di comunicazione. 
Premesso ciò, potremmo affermare che davanti all’alterazione 
della trama fattuale, rileverebbero due profili. 
Il primo, lo si è detto, è rappresentato dal modus spoliandi. A 
seconda delle modalità con cui la modificazione dell’assetto dei 
poteri si presenta, cambiano i presupposti della fattispecie e il 
relativo onere probatorio (almeno, alla lettera del codice). 
Il secondo profilo dovrebbe essere costituito dalla (formale) 
occasione giuridica. Lo spoglio non sarebbe integrato soltanto 
dalla mera violazione di un potere; bensì, occorrerebbe 
l’ulteriore requisito rappresentato dall’impossibilità che una 
simile alterazione fattuale possa inquadrarsi, in sé e per sé 
considerata, nella sua apprezzabilità oggettiva, in una delle vie 
formali predisposte dalla realtà dei diritti. 
Il provvedimento amministrativo di espropriazione per pubblica 
utilità o un'escussione fondata su di un titolo esecutivo, et 
similia, sono strumenti, percorsi giuridici formali, alla stregua 
dei quali, quella che sul piano fattuale rimane un’alterazione 
(violenta, peraltro) perde di patologia e, conseguentemente, di 
rilevanza processuale. 
Nella ipotesi del soggetto che, per stato di necessità o per 
legittima difesa, violi il potere sulla cosa di un altro soggetto, 
l’alterazione non sembrerebbe vantare un equipollente 
inquadramento, difettando una legittimazione formale. Si 
tratterebbe, in simili casi, di cause di giustificazione sostanziali, 
risultato di un bilanciamento di interessi operato ex post, in 
                                                 
276 retro I § 2. 
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concreto; idonee a escludere l’illiceità dell’azione, e l'annesso 
obbligo di risarcimento, sul piano della realtà dei diritti, ma 
insuscettibili di giustificare l’alterazione sul piano dei fatti: la 
violazione difetterebbe di una via formale che, ex ante, lo fondi 
e lo giustifichi. Più che un atto lecito in sé e per sé, risulta un 
atto legittimato; ma simile legittimazione (sostanziale) è 
opportuno (per i motivi sopra considerati) che esaurisca i suoi 
effetti sul piano risarcitorio-giuridico, e non intacchi la cifra, 
prettamente recuperatoria, del giudizio possessorio. 
3.4.4 Forma e validità. 
Si badi, il rischio è di addentrarsi in un terreno 
considerevolmente scivoloso. Il riferirsi alla forma degli 
strumenti giuridici, infatti, deve scontare le ambiguità e le 
controversie che proprio la forma porta con sé: quelle inerenti 
alla sua validità. 
Si tratta di delineare, anche in questo caso, i limiti negativi, dal 
basso, della formale occasione giuridica; i casi in cui la 
disciplina concernente la validità dei percorsi giuridici formali 
estende la sua valenza anche nella dimensione fattuale. 
Nel farlo, si deve distinguere dal tipo di forma iuris.  
Si pensi a un titolo contrattuale di compravendita che preveda la 
determinazione dell'oggetto a discrezione dell'acquirente, da 
compiersi, magari in absentia domino, tra una serie di beni 
ubicati in un locale nella disponibilità del venditore. 
L'esecuzione fisiologica di un simile negozio determinerebbe, 
sul mero piano oggettivo, un'alterazione fattuale (peraltro, di 
impatto traumatico). 
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Quid iuris, quindi, se simile piattaforma negoziale risulti in 
qualsiasi modo viziata nella forma? 
Per quanto riguarda l'annullabilità, nulla quaestio: come noto, il 
negozio rimane (provvisoriamente) efficace già sul piano della 
realtà dei diritti; al contrario del trattamento riservato alla 
nullità dell'atto, che alla stregua della dimensione giuridica è 
tamquam non esset. Anche il titolo nullo, tuttavia, può trovare 
(fattuale) esecuzione: << Chi entra in una casa in seguito ad una 
compravendita (nulla ch'essa sia) esercita un potere che 
corrisponde a quello del proprietario; chi entra con un contratto 
di locazione (nullo ch'esso sia) esercita un potere 
corrispondente a quello del conduttore >> 
277
.   
Lo schema negoziale, anche se già in origine inefficace, può, 
allora, attribuire giuridicità all'alterazione derivante dalla sua 
esecuzione. Lo strumento per ripristinare lo status quo antea 
c'è, ma non è da cercare nella dimensione fattuale, quanto 
piuttosto nella disciplina (giuridica) configurata appositamente 
per la rimozione del vizio formale: un'eccezione (quella di 
nullità del titolo) che, come si intuisce, però attiene 
squisitamente al giudizio petitorio. 
L' irrilevanza della nullità sul piano dell'alterazione fattuale 
potrebbe, peraltro, trovare un limite nella (invero, contestata) 
categoria dell'inesistenza; in quelle ipotesi, cioè, di difformità 
dal paradigma normativo talmente evidente da far dubitare della 
sussistenza stessa di un atto giuridico:  
<< Essa si verifica quando sia impossibile la giuridica 
identificazione di una, sia pure minima o persino invalida, 
                                                 
277 SACCO, op. cit., pag. 82. 
  
 
 
156 
espressione dalla combinata autonomia negoziale delle parti, 
nel senso che non si possa "con i sensori del diritto positivo", 
percepire l'avvenuta concretizzazione di una loro volontà 
comune che, sorretta da comune intenzione, abbia forza di 
legge tra le medesime>>
278
. Insomma, se la categoria 
dell'inesistenza è, nella realtà dei diritti, insuscettibile di essere 
distinta dalla nullità, sia sul piano concettuale sia, soprattutto, 
sul piano operativo, al contrario, nella realtà dei fatti, solo la 
nullità sarebbe idonea a fornire una formale occasione giuridica 
atta a escludere la configurazione di uno spoglio 
processualmente rilevante: 
<< Per la dottrina, il concetto di negozio giuridico è costituito 
dagli elementi essenziali richiesti a pena di nullità: si 
comprende che per essa l'inesistenza - o non ricorrenza del 
concetto giuridico - s'identifichi con la nullità, e dunque di 
inesistenza possa parlarsi ancora solo in senso empirico>> 
279
. 
Relativamente al provvedimento amministrativo di esproprio, 
giusta la giurisdizione esclusiva nelle controversie aventi ad 
                                                 
278 RABITTI, voce Nullità del Contratto, in Il diritto. Enciclopedia giuridica del 
Sole 24 Ore, 2008, X, pag. 139. Cfr. Cass. 22 marzo 1993 n. 3378, in RFI, 1993, 
Contratto in genere, 308. 
279 Così (corsivo aggiunto) SCOGNAMIGLIO (Contributo alla teoria del 
negozio giuridico, Napoli, 1969, pagg. 338 e ss.), che aggiunge: << Ma le cose 
si pongono diversamente non appena si distingua, come deve 
correttamente farsi, tra concetto e validità del negozio. Superata l'erronea 
prospettiva che desume dalle norme intese a disciplinare il negozio con la 
comminatoria della invalidità gli elementi costitutivi del concetto, divine 
possibile - anzi si impone -la distinzione tra inesistenza o non ricorrenza 
della fattispecie giuridica e nullità. Considerando che il negozio si 
identifica nell'atto di autonomia privata, come tale rilevante per il diritto, 
può profilarsi la sua inesistenza, quando nell'ipotesi che si prende in esame 
non si realizza tale nozione (..) la nullità presuppone proprio l'esistenza, 
l'identificazione giuridica del negozio. La proposizione conseguente che il 
negozio giuridico (dunque giuridicamente esistente) possa essere nullo (o valido) 
non contiene, ad intenderla esattamente, nessuna contraddizione>>. 
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oggetto gli atti, i provvedimenti, gli accordi e i comportamenti, 
riconducibili, anche mediatamente, all'esercizio di un pubblico 
potere, delle pubbliche amministrazioni in materia di 
espropriazione per pubblica utilità (cfr. art. 133 lett. g), d.lgs. 
104/2010), la dottrina amministrativistica
280
 ha, pacificamente, 
elaborato una più definita accezione di inesistenza dell'atto 
amministrativo. E così <<l'atto inesistente è un atto 
metagiuridico, giuridicamente irrilevante, oltre che (..) 
improduttivo di effetti>>
281
, o perché inesistente dal punto di 
vista materiale o perché abnorme, sussistendo <<una deficienza 
talmente radicale ed eclatante da non essere riconducibile 
neanche alla nullità, in quanto l'impossibilità di qualificare il 
provvedimento come tale esclude pure la necessità di una 
previsione legislativa di nullità, volta a precluderne gli 
effetti>>
282
, come nel caso di difetto assoluto di sottoscrizione o 
di usurpazione del potere (<< le ipotesi in cui un soggetto 
privato adotta un atto amministrativo, arrogandosi un potere 
pubblicistico di cui è assolutamente sfornito>>
283
). 
L’alterazione fattuale, emergente già da un punto di vista 
oggettivo, dunque, diverrebbe rilevante e meritevole di reazione 
processuale ogni volta in cui la Pubblica amministrazione 
agisca “iure privatorum” o, comunque, in assoluta assenza di 
                                                 
280 Ex multis, BARTOLINI, La nullità del provvedimento nel rapporto 
amministrativo, Torino, 2002, pagg. 69 e ss.; CARANTA, L'inesistenza 
dell'atto amministrativo, Milano, 1990, pagg. 117 e ss.; TIBERII, La nullità e 
l'illecito. Contributo di diritto amministrativo, Napoli, 2002; D'ORSOGNA, Il 
problema della nullità in diritto amministrativo, Milano, 2004.  
281 CARINGELLA, Corso di diritto amministrativo. Profili sostanziali e 
processuali, II, Milano, 2011, pag. 2018. 
282 Ivi. 
283 CARINGELLA, op. cit., pag. 2022. 
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qualsiasi potere giuridico, mentre potrebbe considerarsi 
sussistente una formale occasione giuridica in presenza di un 
provvedimento esistente, anche se invalido. Simile 
impostazione, del resto, rispecchia il consolidato orientamento 
della giurisprudenza di legittimità, anche a Sezioni Unite, 
ribadito anche in una statuizione, relativamente recente
284
: 
<< Sulla giurisdizione dell’autorità giudiziaria ordinaria in tema 
di azioni possessorie (..), si osserva che queste Sezioni Unite 
hanno più volte
285
 enunciato il principio di diritto secondo cui la 
tutela possessoria contro l’Autorità pubblica è inammissibile in 
relazione a suoi comportamenti posti in essere in esecuzione di 
atti amministrativi ancorché viziati, perché i provvedimenti di 
reintegrazione (..) del possesso, ripristinando la situazione 
modificata (..) dall’attività denunziata, andrebbero ad elidere gli 
effetti dell’azione amministrativa in contrasto con il divieto 
sancito per il giudice ordinario dal 2° co. dell’art. 4 della l. 20 
marzo 1865, n. 2248, all. E. La tutela possessoria è, invece, 
consentita nel caso in cui l’attività dell’Amministrazione 
pubblica non sia riconducibile al suo potere autoritativo, per la 
radicale mancanza dello stesso, ovvero perché l’atto si ricollega 
ad attività di diritto privato o meramente materiale, ovvero 
risulta giuridicamente inesistente>>. 
Per ciò che concerne, infine l’esecuzione forzata,  il limite della 
formale occasione giuridica dello spoglio pare essere, ancora, 
l’inesistenza, intesa come abnormità, del titolo esecutivo; per 
gli altri vizi, dovuti a difformità più o meno gravi rispetto ai 
                                                 
284 Cass. SS. UU. 5 giugno 2000 n. 404, in dvd juris data, 2004. 
285 Cass. SS. UU. 21 novembre 1997 n. 11620 ; Cass. SS. UU. 13 ottobre 1997 
n. 9962 ; Cass. SS. UU. 17 febbraio 1995 n. 1713. 
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requisiti legali, del resto, gli strumenti di reazione processuale 
non mancherebbero (cfr. artt. 615 e 619 c.p.c.). 
L’atteggiamento della giurisprudenza, in simile ipotesi, si fa, 
tuttavia, più rigoroso, dato che, come si statuisce, <<ai fini della 
configurabilità, in astratto, di uno spoglio a mezzo di ufficiale 
giudiziario, non è richiesto un titolo assolutamente abnorme, ma 
è sufficiente che il titolo in forza del quale si procede non abbia 
efficacia contro il possessore>>
286
 e, ancora, <<che l’intervento 
dell’ufficiale giudiziario sia stato maliziosamente provocato da 
colui che ha richiesto l’esecuzione>>287. 
Peraltro, è da notare come anche nel caso in cui 
l’espropriazione forzata integri un’alterazione fattuale 
processualmente rilevante, la riferibilità soggettiva della 
componente materiale sarebbe, comunque, prettamente 
imputabile al creditore procedente: l’ufficiale giudiziario non è 
che lo strumento, appunto, il mezzo con cui il creditore pone in 
essere la modificazione fattuale; a maggior ragione, in capo ad 
esso non è, neanche concettualmente, ipotizzabile la titolarità di 
un potere sulla cosa
288
. 
 
 
                                                 
286 Cass. 26 febbraio 1994 n. 1964, in GCM, 1994, 220. 
287 Cass. 29 maggio 1995 n. 6038, in RGC, 1995, Cassazione civile, 121. 
288 In questo senso, SACCO, Possesso, denuncia di nuova opera e di danno 
temuto, in Trattato di diritto civile, diretto da G. Grosso e  
F. Santoro-Passarelli, Milano, 1960 e ZUCCALA’, La difesa del possesso, 
Piacenza, 1956, pag. 111. Contra, PROTETTI’(op. cit.), che scrive, pag. 218: 
<<Può darsi che l’ufficiale giudiziario agisca arbitrariamente e 
maliziosamente, o agisca, perché indotto in errore dalla parte, la quale a 
sua volta può essere in dolo, in colpa o semplicemente in errore. Nel primo 
caso, è evidente, lo stesso ufficiale giudiziario è responsabile dello spoglio 
compiuto; nel secondo caso può esserlo come autore materiale>>. 
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3.5 Lo "spoglio non violento" (spoglio semplice) 
 
L'alterazione della trama fattuale, allora, può manifestarsi in 
primis, in modo traumatico, attraverso un impatto empirico 
emergente già sul piano del profilo oggettivo dei poteri. 
L'ordinamento, peraltro, dà rilevanza giuridica anche ad 
alterazioni fattuali sempre, per così dire, antigiuridiche, ma che 
non si manifestano nelle forme violente analizzate in 
precedenza. 
Come si è visto, il corpus può presentare una fenomonologia 
complessa: ora può manifestarsi mediante un contatto fisico con 
la cosa prettamente materiale; ora attraverso un contatto fisico, 
per certi versi, "spirituale", che noi si è definito corpus 
gestionale, con riferimento a quella attività empirica che 
costituisce il riflesso dell'attività negoziale sulla cosa, anch'essa 
elemento-tipo di tutte le espressioni fattuali. 
Lo spoglio non violento (cd. spoglio semplice) rimanderebbe 
allora, per forza di cose, a quelle alterazioni di impatto non 
traumatico che, dunque, non si riflettono immediatamente sul 
sostrato empirico dei poteri. 
Ad essere leso sarebbe il corpus, inteso nel suo profilo 
gestionale, empiricamente meno profondo ma, soprattutto, 
risultante dall'attività giuridica, non materiale, sulla cosa. Di 
qui, intanto, lo spoglio non violento è lesione (del risvolto 
empirico) di attività giuridica.  
Lesione di attività giuridica, e solamente di essa. Si pensi ad un 
soggetto che dia in locazione un bene ad un altro soggetto. 
Successivamente, si ponga che l'attività materiale del 
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conduttore venga violata da un terzo, che inizia ad esercitare un 
potere autonomo sulla cosa. Il terzo commette, senza dubbio, 
spoglio (violento) nei confronti del conduttore; ma nei confronti 
del locatore potrebbe assumere due condotte opposte: o 
dichiararsi il vero titolare del diritto personale di godimento o 
negargli qualsiasi diritto (rectius, potere) sulla cosa. Ora, nel 
primo caso il locatore non vedrebbe lesa la sua attività giuridica 
(il corpus gestionale), e dunque, non subirebbe spoglio; nel 
secondo caso non solo subirebbe spoglio, ma questo sarebbe 
evidentemente da considerarsi traumatico, giusta che 
l'alterazione non è specificamente rivolta a ledere l'attività 
giuridica del locatore, ma coinvolge il contatto empirico, 
evidentemente apprezzabile, del detentore 
289
.  
Sotto lo spoglio cd. semplice, non violento, non ricadrebbero, 
dunque, tutte le ipotesi in cui l'alterazione fattuale includa, nel 
suo unitario atteggiarsi, episodi di violenza propri di uno 
spoglio violento, anche se il soggetto cui è riferibile l'attività 
giuridica lesa non ne subisca in prima persona l'impatto 
empiricamente traumatico. 
Una (mera) lesione di attività giuridica, quindi.  
Ora, una lesione dell’attività giuridica sulla cosa si produce, 
sostanzialmente, mediante il compimento di un’attività 
giuridica incompatibile sulla stessa cosa: e così, il pretendere la 
restituzione della cosa o il pagamento di canoni locativi da parte 
                                                 
289 Peraltro, si intuisce come l'attenzione al solo profilo oggettivo 
dell'esercizio dei poteri comincia ad essere, in simili conflitti, insufficiente, 
ché si rende necessario avere cognizione del referente giuridico di cui i 
singoli poteri vogliono essere il risvolto fattuale. 
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di un soggetto è incompatibile con la ritenzione o il 
compimento di atti di disposizione da parte di altro soggetto. 
Ma, in definitiva, compiere un’attività giuridica incompatibile 
con l’attività giuridica altrui non vuol dire altro che esercitare 
sulla cosa una situazione giuridica soggettiva incompatibile con 
la situazione giuridica vantata, sulla stessa cosa, da un altro 
soggetto: o, meglio, adoperando le categorie della dimensione 
fattuale, la lesione dell’attività giuridica e, dunque, lo spoglio 
non violento, coincide con l’esercizio di un potere sulla cosa a 
immagine di un referente giuridico incompatibile (per i modi in 
cui è iniziato tale esercizio) con l’emulazione giuridica del 
potere fino a quel momento esercitato da altro soggetto. 
Giusta, quindi, la sottilezza delle lesioni in esame, la loro 
evanescenza sul piano dei fatti, per la prima volta nella tutela “a 
livelli progressivi di obiettivi probatori”, entra in gioco il 
referente giuridico e il quid pluris di attività discretivo del 
potere sulla cosa: l’animus. 
La lesione del potere, infatti, coinvolge il complesso della 
attività in cui il potere stesso si manifesta. Simile alterazione, 
allora, se è effettuata con determinate modalità, può emergere 
subito, prima facie, sotto il profilo della apprezzabilità 
empirica; ma per il suo accertamento potrebbe, dunque, rendersi 
necessaria un’indagine sul paradigma intenzionale del soggetto 
che pone in essere tale modificazione fattuale. 
La trattazione dovrà, dunque, preliminarmente spostare 
l’attenzione sulla connotazione soggettiva insita nell’esercizio 
di un potere sulla cosa. 
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3.5.1 Struttura: l’animus rem sibi habendi 
L'animus rem sibi habendi o (affectio possessionis), dunque, 
riguarderebbe, almeno ad accogliere la cd. tesi subiettiva del 
possesso 
290
, il contegno intenzionale del soggetto.  
"Deliberata intenzione" di "trattar la cosa come propria"
291
; 
connotazione psicologica che permetterebbe l'espletarsi del 
giudizio di corrispondenza (cfr. art. 1140, 1° comma) tra fatto e 
diritto, decisiva 
per determinare l'univoco referente giuridico 
dell'esperimento del potere sulla cosa, senza la quale il fatto non 
sarebbe in grado progressivamente di incidere sulla realtà dei 
diritti 
per discernere, il che rileva in modo particolare nella 
nostra materia, il colore possessorio o detentorio di un potere. 
 
Ora, la questione dogmaticamente più delicata che si configura 
attorno alla problematica dell'animus possidendi riguarda, senza 
dubbio, il suo accertamento. 
La caratura volitiva del profilo, si è detto, implicherebbe la 
necessità di andare a scavare nelle "segrete intenzioni"
292
 della 
persona. 
Tant'è che è lo stesso legislatore del '42 ad averne preso atto, 
escludendo qualsiasi riferimento al paradigma intenzionale 
nella definizione di cui all'art. 1140 
293
. 
                                                 
290 Cfr. nt. 17. 
291 SAVIGNY, Trattato del possesso. Secondo i principi del diritto romano 
traduzione italiana di R. Andreoli, Napoli – Salerno, 1857, pag. 86 (già 
citato sub nt. 6). 
292 L’espressione è di RESCIGNO (Manuale di diritto privato, Milano, 2000, 
pag. 445). 
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Invero, l'opzione definitoria del Progetto della Commissione 
Reale del 1937 era stata decisamente più schierata, dal punto di 
vista dogmatico: all'art. 522, infatti, si definiva il possesso << il 
potere di fatto, che alcuno ha sopra una cosa, colla volontà di 
avere per sé tale potere, in modo corrispondente al diritto di 
proprietà o ad altro diritto reale >> 
294
. 
Un'impostazione risultata evidentemente da mitigare, in sede di 
redazione del dato codicistico definitivo, in quanto << non 
poneva forse sufficientemente in evidenza che l'elemento 
volitivo in tanto diviene rilevante  (..) in quanto si concreta e si 
manifesta in un comportamento esterno del possessore, il quale 
appunto vale a differenziare le varie specie di possesso (il 
possesso come proprietario dal possesso come usufruttuario, 
enfiteuta, ecc.) >> 
295
. 
Il punto sta proprio qui. << Peso decisivo, quindi, finisce con 
l'assumere non l'intenzione del soggetto come tale, quanto il suo 
comportamento, dato che l'intenzione è destinata ad assumere 
rilevanza solo nei limiti in cui risulti resa oggettivamente 
rilevabile, appunto sulla base del comportamento 
concretamente tenuto e della sua valutazione sociale >>
296
. 
<< Il codice del 1942, menzionando il requisito dell'attività 
corrispondente all'esercizio del diritto reale, non ha confermato 
                                                                                                                 
293 Cfr., ex multis, GRASSI, op. cit., pag. 39: <<La tesi soggettivistica (..) 
conduce (..) ad un singolare risultato: la disapplicazione dell'art. 1140 c.c. il 
quale finisce col perdere qualunque valore definitorio. La nozione di 
possesso si trae, infatti, non da quella norma, ma da altre speculazioni che 
finiscono col presupporre che l'articolo citato non descriva nessun elemento 
peculiare alla fattispecie, il corpus essendo elemento comune a questa e alla 
detenzione. 
294 Corsivo aggiunto. 
295 Relazione al codice civile, 1942, n. 533. 
296 BOCCHINI-QUADRI, Diritto privato, Torino, 2014, pag. 526 (nt. 7). 
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espressamente il requisito dell'intento, ma lo ha logicamente 
sponsorizzato >> 
297
. 
L'animo di tenere la cosa come proprietario, secondo 
l'impostazione qui adottata, sarebbe, allora, profilo attinente, sì, 
alla sfera interiore del soggetto, ma che, ontologicamente, non 
potrebbe non manifestarsi sul piano empirico. 
I poteri sulle cose sono, preliminarmente, attività, inquadrate 
per la loro effettiva rilevanza fattuale; e, lo si è visto, in queste 
attività, intendiamo individuare due componenti. 
Il corpus possessionis è un quantum di contatto fisico che (e 
nella misura in cui), in sé e per sé considerato, rappresenta il 
profilo oggettivo comune al contenuto strutturale di ogni 
situazione giuridica soggettiva idonea a descrivere una 
relazione tra un soggetto e una cosa. 
Accanto a tale cifra materiale, quantitativa, di cui partecipano i 
risvolti fattuali di tutti i paradigmi formali, si individua anche 
un profilo volitivo-intenzionale che, tuttavia, trova, comunque, 
sintomatica espressione sul piano empirico (d’altronde, 
parliamo della dimensione dei fatti, non delle intenzioni); si 
delinea, dunque, una cifra dell’attività qualitativa, 
“specificatrice”, a fronte della quale l’interprete può muovere 
una essenziale operazione di sussunzione del potere, 
riconducendolo nella categoria del possesso o della detenzione, 
ed esperire il giudizio di corrispondenza tra precipitato fattuale 
e il relativo referente giuridico. 
Ora, se per ogni situazione giuridica soggettiva è individuabile 
un contenuto strutturale comune, fenomeno logicamente 
                                                 
297 SACCO, Il possesso, 1988, cit., pag. 81. 
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perfettamente sovrapponibile, così, per necessità di cose, 
dovranno trovarsi anche profili di attività univoci e specifici per 
ogni paradigma formale
298
. 
Non solo. Si è più volte rilevato che la realtà dei fatti si misuri 
puntualmente sulla realtà dei diritti: è il necessario modo 
d’essere, che sta alla base dell’operare di un fondamentale 
istituto qual è l’usucapione. Tale atteggiamento, che potremmo 
definire di “deferenza concettuale” del fatto sul diritto, non 
deve mettere in ombra il dato per cui diritti e poteri 
rappresentano, comunque, insiemi categoriali da tenere distinti. 
Prima di ogni cosa, allora, a rilevare è l’emergenza fattuale 
dell’attività; la misura di questa sulla dimensione dei paradigmi 
formali o, in altre parole, il giudizio di corrispondenza di cui 
all’art. 1140, è operazione ermeneutica da effettuare 
rigorosamente a posteriori. Giustamente, sul punto si afferma: 
<<E’ (..) necessario precisare che la intenzione richiesta non 
deve essere accompagnata necessariamente da una precisa 
opinio iuris, cioè dalla cosciente rappresentazione della 
corrispondenza dell’attività esplicata all’esercizio di un 
determinato diritto. Il minimo indispensabile è che quella 
corrispondenza vi sia in fatto e che l’attività esplicata sia 
vivificata da una volontà che valga a fissarne il senso e i 
limiti>> 
299
. 
Contenuto qualitativo, specifico  per ogni situazione giuridica 
soggettiva, dunque. 
                                                 
298 cfr. DE MARTINO, op. cit., pag. 8. 
299 NATOLI, op. cit., pag. 70-71. 
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In occasione dell’approccio al corpus possessionis, partimmo 
dall’ipotesi esemplificativa del soggetto che passa su un fondo. 
Poniamo, allora, che esso sia il proprietario di quel fondo: è da 
trovare il segno oggettivo inequivocabile che, già sul piano dei 
fatti, esalti la corrispondenza del potere sulla cosa al paradigma 
dominicale. 
La mera fruizione della cosa, a prescindere dalla sua estensione 
quantitativa, si è visto, partecipa del contenuto strutturale di 
qualsiasi situazione giuridica soggettiva. 
Lo stesso ragionamento dovrebbe valere anche per la dazione in 
godimento. L’attività gestionale della cosa, più in generale, non 
è prerogativa del proprietario
300
: e già nel contesto codicistico 
non mancherebbero ancoraggi normativi di un tale assunto, sia 
nella sponda dei paradigmi reali (cfr. art. 999), sia in quella dei 
paradigmi personali, di vantaggio (art. 1594) e di svantaggio 
(art. 1699; ma cfr, ad esempio, anche art. 85,  2° comma, 
T.U.F)
301
. 
In realtà, il vero e proprio segno distintivo del dominus 
sembrerebbe, al di fuori dell'area del godimento, tutto ciò che 
concerne e riguarda la piena e esclusiva facoltà di disporre 
della cosa.  
                                                 
300 retro, II § 
301 Cfr., contra, Trib. Siena 25 giugno 1986, in Il nuovo diritto, 1987, pag. 956: 
<< Non è mera detenzione di un immobile, bensì costituisce possesso 
corrispondente all’esercizio del diritto di proprietà quel potere di fatto che 
si estrinseca in comportamenti quali il pagamento di tributi inerenti 
all’immobile, il compimento di lavori di restauro dello stesso, la 
concessione di questo in locazione>>. 
Per il profilo del pagamento dei tributi, nel senso in cui simile 
comportamento è inequivocabile segno di attività dominicale, cfr. 
LUZZATTO, Osservazioni e proposte sul progetto del libro secondo, III, Roma, 
1938, pag. 757; tuttavia, il versamento di tasse e imposte non pare cifra 
esclusiva del proprietario: cfr., p. es., art. 9, 1° comma, d.lgs. 23/2011. 
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E' un profilo suscettibile di emergere, univocamente, sul piano 
empirico, sia in positivo che in negativo: 
è un dato positivo nella misura in cui il soggetto, per 
avventura, si spenda nelle trattative volte al perfezionamento 
della vendita della cosa (mostrandola a potenziali acquirenti; 
avvalendosi di mediatori, agenti o altri professionisti a ciò 
strumentali; etc.); 
ma è un dato negativo nella misura in cui il titolare 
manifesti il rifiuto che altri disponga materialmente e 
giuridicamente della cosa (negando che altri soggetti possano 
esercitarvi un potere senza il suo consenso; modificando, se si 
tratta di bene immobili, le emergenze catastali; rifiutando di 
consegnare la cosa, ora e in futuro, alla richiesta di terzi; etc.). 
Quanto detto potrebbe rappresentare, preliminamente, la 
manifestazione, dunque, del segno univoco dell'intento 
proprietario, empiricamente apprezzabile, e, dunque, 
dell'intento della massima espressione possessoria. 
L'oggetto della presente trattazione non è lo studio dell'operare 
della usucapione, e dunque esulerebbe dal nostro interesse 
ricostruire i quae pluris di attività suscettibili di rimandare, in 
via univoca, ad ogni referente giuridico reale. 
Rimangono, tuttavia, due ultime riflessioni da svolgere, che 
incidentalmente toccano anche la nostra materia. 
 
a) Intanto, indirettamente, dagli elementi prima raggiunti 
può dedursi il cd. animus detinendi, la connotazione psicologica 
del potere di colore detentorio. 
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Gli è che, infatti, il profilo specifico dell'attività del detentore 
(di qualunque tipo, sia che rifletta il titolare di una situazione 
giuridica, personale, di vantaggio che di svantaggio) sembra 
essere, di fatto, perfettamente opposto a quello proprietario. E 
dunque, la componente soggettiva detentoria si rivelerà tutte le 
volte in cui, ai potenziali interessati, il soggetto negherà per sé 
la titolarità della facoltà di disposizione a favore di altro 
soggetto o riconoscerà che altri debba godere materialmente e 
giuridicamente della cosa. Piuttosto, è da riflettere sul fatto che 
l'animo di detenere pare essere non un comportamento, per così 
dire, autoemergente, suscettibile di essere osservato 
passivamente dall'interprete, ma che abbia bisogno della attiva 
stimolazione dei terzi, per vagliare la assenza puntuale, caso per 
caso, della volontà di disporre.  
Per l'animus domini la questione si presenta in modo diverso. 
L'ordinamento giuridico si deve mantenere civile e pacifico: 
regole di convivenza sociale, prima ancora che giuridica, 
imporrebbero di subordinare l'apprensione materiale di una cosa 
al consenso del soggetto che, della cosa, ha l'attuale 
disponibilità. Tali regole, ovviamente, potrebbero venire 
disattese (altrimenti, questo studio non avrebbe ragion d'essere), 
ma hanno l'attuale effetto di presumere, nel contatto fisico di un 
soggetto con la cosa, il rifiuto del soggetto, titolare di quel 
contatto, che altri ne possa disporre materialmente o 
giuridicamente. 
L'animo del proprietario avrebbe, dunque, questa precipua e 
fondamentale caratteristica: quella di saper prescindere, ai fini 
della sua sussistenza, anche se in mera via presuntiva, dalle 
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interazioni di altri soggetti; sono le interazioni tra la cosa e i 
soggetti terzi a rivelare, in definitiva, sempre e 
inequivocabilmente, l'animo del soggetto che esercita il potere 
sulla cosa: questa, dunque, potrebbe essere una sommaria luce 
sotto cui leggere, preliminarmente, la ratio dell'art. 1141, 1° 
comma, il quale, in assenza di siffatte stimolazioni, sancisce la 
presunzione del possesso. 
Per gli altri paradigmi reali, parimenti, si rinviene, per lo più, lo 
stesso fenomeno: questa "specificazione oggettiva" del contatto 
fisico è ipotizzabile come meramente eventuale, subordinata 
alla sollecitazione dei terzi. Una soluzione potrebbe essere, per 
le ragioni di politica del diritto adesso considerate, quella di 
estendere il già citato meccanismo presuntivo di cui all'art. 
1141, 1° comma, all'art. 1161, che formalmente si limita 
soltanto a mutuare la necessarietà della cd. interversio 
possessionis anche tra i diversi paradigmi giuridici reali 
302
. 
 
b) La componente soggettiva è essenziale, più in generale, 
per la distinzione tra un potere possessorio e un potere 
detentorio. 
Autorevolissima dottrina, peraltro, afferma, al contrario, che 
<<per poter riconoscere se una determinata situazione sia da 
qualificare, non come possesso, ma come semplice detenzione, 
è, in definitiva, indispensabile risalire al "titolo" in base al quale 
                                                 
302 In questo modo si avrebbe la presunzione di un possesso uti dominus per 
ogni contatto fisico privo di interazione con altri soggetti. Cfr. SACCO, Il 
possesso, 1988, cit., pag. 202. Peraltro, nel codice civile del 1865, 
l'acquisizione emergeva esplicitamente (art. 687), nel seguente dato 
normativo: << Si presume sempre che ciascuno possieda per se stesso ed a titolo di 
proprietà, quando non si provi che abbia cominciato a possedere in nome altrui >>. 
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il "potere di fatto" sulla cosa ha cominciato ad essere esercitato; 
guardare, cioè, se esista una specifica forma di legittimazione 
dell'attività in concreto svolta e tale da qualificare questa 
attività come non "corrispondente all'esercizio della proprietà o 
di altro diritto reale". Giacché, se un simile titolo non si 
riscontrasse, la situazione de qua dovrebbe essere considerata 
come possesso, qualunque fosse poi la sua vera sostanza, 
presumendosi senz'altro anche l'esistenza del necessario 
elemento soggettivo>>
303
. Un potere sulla cosa di carattere 
detentorio potrebbe nascere solo ed esclusivamente nella realtà 
giuridica, e conformemente ad essa; l'animus detinendi si 
esaurirebbe, in definitiva, nella mera esistenza (e validità) del 
titolo nella dimensione giuridica. 
La dimensione fattuale, invero, secondo la nostra impostazione, 
ha ontologia e schemi operativi autonomi: è la realtà del cosa 
un soggetto fa (e, di conseguenza, del cosa un soggetto ha 
intenzione di fare).  
E di ciò, potremmo avere precipua dimostrazione richiamando 
un esempio già proposto in precedenza: quello del vicino che 
usi il tosaerba nesciente domino. Si erano ipotizzate le possibili 
reazioni che il proprietario (rectius, possessore) potrebbe avere 
al momento della conoscenza dell'apprensione; quello su cui 
non si era posto l'accento, allora, era stato l'atteggiamento che il 
vicino intrattiene con la cosa prima dell'intervento del titolare: 
                                                 
303 NATOLI, op. cit., pagg. 30-31. 
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che è, inequivocabilmente, quello di tenere il tosaerba nomine 
alieno 
304
. 
A meno di ritenere ammissibile la perfezione del titolo per fatto 
unilaterale
305
, si dovrebbe riconoscere l'autonoma rilevanza del 
comportamento di un soggetto con la cosa, nella sua 
apprezzabilità fattuale. 
Si è scritto
306
, coerentemente con la nostra impostazione, infatti: 
<<Innanzi tutto, il titolo può mancare (..). In secondo luogo il 
titolo, quando esiste, circoscrive l'esercizio del diritto proprio 
perché circoscrive l'intento comune del possessore attuale, e di 
colui che ha trasmesso il potere di fatto al possessore attuale, 
investendolo dell'esercizio di questo o quel diritto più o meno 
ampio e ristretto>>. 
Il titolo, come strumento giuridico proprio della realtà dei 
diritti, non dovrebbe avere un ruolo costitutivo del potere sulla 
cosa; ha, una fondamentale (ma non esclusiva) valenza 
probatoria, dell'animo (e non solo di quello
307
): <<Il titolo 
illumina e circoscrive l'intento dell'acquirente. Ma ciò che è 
direttamente rilevante è questo intento. Esso svolge un suo 
ruolo anche quando manchi il titolo: in tal caso, altri fatti esterni 
potranno giovare alla ricostruzione di esso>>
308
. 
                                                 
304 Si può notare l'operare della ricostruzione dell'animo proposta in 
precedenza. L'animus detinendi è in grado di emergere soltanto su 
sollecitazione di un terzo: la mancanza della volontà di disporre e, più in 
generale, la detenzione del vicino, emergono empiricamente alla richiesta 
del proprietario della restituzione della cosa. 
305 Cfr., per esempio, OMODEI SALE', La detenzione e le detenzioni. Unità e 
pluralismo nelle situazioni di fatto contrapposte al possesso, in Le monografie di 
Contratto e impresa, serie diretta da F. Galgano, Padova, 2012, pagg. 60 e ss. 
306 SACCO, op. cit., pag. 82. 
307 Sul ruolo probatorio del titolo, vedi infra III § 4.3. 
308 Ibidem. 
  
 
 
173 
 
3.5.2 Ipotesi di integrazione di uno spoglio semplice 
Lo spoglio, dunque, è l'alterazione arbitraria, abusiva, 
antigiuridica della trama dei poteri; soprattutto, oggettiva: non 
si dovrebbe richiedere una connotazione soggettiva ulteriore. 
Simile modificazione può essere, allora, di impatto traumatico, 
suscettibile di essere colta già nel nucleo essenziale del sostrato 
empirico del potere, quello che si manifesta nella diretta 
fruizione della cosa, come può non esserlo: si tratta, come è si è 
detto, della fattispecie di cui all'art. 1170, ultimo comma, ma 
che, giusta l'accezione che si dà dell'attributo della violenza, è 
di fatto ricondotta sotto il respiro operativo della disposizione di 
cui all'articolo 1168, 1° comma. 
Lo spoglio semplice consisterebbe, quindi, nell'esercizio di un 
potere a immagine di una situazione giuridica soggettiva 
incompatibile con il referente giuridico del precipitato fattuale 
precedentemente espresso da altro soggetto. 
Una simile definizione sarebbe idonea a ricomprendere tutte le 
ipotesi in cui difetterebbe, nella violazione del potere, la 
"traslazione" della componente materiale, o tutte le volte in cui, 
tale spostamento è particolarmente sottile dal punto di vista 
dell'apprezzabilità empirica. 
 
a) L'essenziale ipotesi in cui una alterazione manca di impatto 
traumatico si verifica ogni volta in cui un contatto fisico con la 
cosa, al momento della alterazione sia già riferibile allo 
spoliator. 
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Innanzitutto, vi rientrerebbero, dunque, tutte le fattispecie 
concrete in cui il detentore acquista il possesso in forza di 
opposizione da lui fatta contro il possessore (art. 1141, 2° 
comma). 
Si è detto che la detenzione (rectius, l'animo detentorio) è una 
situazione di cui si può cogliere l'effettivo atteggiamento 
soltanto su sollecitazione di altri soggetti, terzi rispetto a quel 
potere. Ora, l'opposizione al possessore, appunto, soggetto 
terzo, si manifesta in tutta la sua essenza patologica in un 
momento preciso: nel momento in cui, cioè, il possessore 
chieda la restituzione (o la consegna) della cosa. 
Pare consolidato il principio, in giurisprudenza, per cui è, 
sostanzialmente da escludere lo spoglio ogni volta che la 
reintegrazione s'inserisca in una vicenda giuridica di natura 
personale, come nel caso in cui si manifestino contestazioni 
riguardanti l'adempimento delle obbligazioni contrattuali, o 
comunque connesse alla restituzione della cosa detenuta in 
forza del vincolo contrattuale
309
. 
Il detentore, insomma, non commetterebbe spoglio <<se, una 
volta esauritosi il rapporto contrattuale che legittima la sua 
detenzione, invitato a restituire il bene, opponga un rifiuto, 
rilevando tale comportamento soltanto sul piano dei rapporti 
contrattuali>>
310
; con la conseguenza che <<il concedente è 
abilitato ad esercitare, non l'azione di reintegrazione, ma di 
restituzione fondata sull'estinzione del contratto>>
311
. 
                                                 
309 Cfr. MARVASI, op. cit., pagg. 180 e ss. 
310 Cass. 11 gennaio 1993 n. 178, in MGC, 1993, 31. 
311 Cass. 29 marzo 1995 n. 3700, in MGC, 1995, 715. 
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L'atteggiamento della giurisprudenza, tuttavia, non pare di 
essere condiviso, in quanto sembrerebbe sorgere da un 
equivoco. 
L'eventuale rifiuto alla richiesta di restituzione della cosa non è, 
in sé e per sé considerata, infatti, un'opposizione al possessore.  
Si è detto che l'animo detentorio emerge, come sussistente o 
insussistente, nel momento dell'interazione del potere sulla cosa 
con i terzi; e la pretesa della riconsegna rientra tra queste 
interazioni: in dipendenza da essa, l'interprete potrà ricavare 
dalla reazione del soggetto l'animo che "colora" l'esercizio del 
potere. 
Il punto risiede proprio in ciò. L'animo può manifestarsi in un 
numero molto più variegato di reazioni rispetto alla semplice 
alternativa restituere o rifiuto di restituere: così, per esempio, 
potrebbe aversi un rifiuto compatibile con la detenzione
312
, 
come una restituzione incompatibile con essa
313
.  
La sollecitazione ha la precipua funzione di rivelare l'animo del 
titolare del potere: l'attenzione dell'interprete dovrebbe 
concentrarsi, più che sul tipo, sulla complessiva ragion d'essere 
della reazione del (preteso) detentore. 
Chi si rifiuti di restituire la cosa perché il termine della 
locazione non è ancora scaduto, o perché la controparte 
contrattuale non si offre di adempiere la propria, corrispettiva 
prestazione (inadimplenti non est adimplendum, art. 1460) o per 
altri motivi concernenti l'esecuzione contrattuale, manterrebbe 
                                                 
312 E' il caso del conduttore che si opponga alla restituzione, dal momento 
che il termine non è ancora scaduto. 
313 Il detentore oppone la mutazione del titolo al possessore e, nelle more 
del giudizio, dà la cosa in comodato al (l'ex) possessore. 
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comunque fermo, manifestandolo all’esterno, l’intento di 
negare per sé la disponibilità giuridica della cosa.  
In definitiva, il rifiuto non è necessariamente sintomo di un 
mutamento di animo, non comportando necessariamente 
un'emulazione di un referente giuridico (presumibilmente 
dominicale) incompatibile con il potere del possessore; 
segnatamente, non configurerebbe spoglio il rifiuto di 
restituzione della cosa, nel caso in cui esso sia fondato su 
motivi attinenti alla continuazione o alla validità del rapporto 
obbligatorio 
314
. 
Un simile assunto necessita, peraltro, di essere ulteriormente 
definito. Se assolutizzato, consentirebbe, in definitiva, al 
detentore di superare qualsiasi reazione processuale da parte del 
possessore: gli sarebbe sufficiente, infatti, fondare il rifiuto su 
qualche remoto aspetto contrattuale per mascherare come 
“detentorio” un intento che, in tutto e per tutto, potrebbe essere 
invece paradigma intenzionale corrispondente a quello di un 
proprietario. 
Ora, giusta la configurazione del divieto di cumulo e la 
conseguente netta separazione tra giudizio petitorio e giudizio 
possessorio, gli spazi di indagine processuale sulla piattaforma 
contrattuale devono essere molto ristretti. 
Potrebbe essere consentito, tuttavia, un minimum di spazio 
cognitivo al giudice del possessorio per l’accertamento 
oggettivo, se non di un fumus boni iuris, almeno di una non 
                                                 
314 Cass. 18 ottobre 1982 n. 5414, in MGC, 1982, f. 9. 
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manifesta infondatezza, dal punto di vista squisitamente 
giuridico, dell’eccezione dello spoliator315.  
 
b) Dunque, l'interazione del terzo, per così dire, "svela" l'animo 
del titolare del potere. Può accadere, peraltro, che il detentore 
assuma il contegno di chi nega che altri possa disporre 
(materialmente e giuridicamente) della cosa, non in occasione 
dell'interazione del terzo, bensì a causa di essa: il mutamento 
non è, quindi, in simile ipotesi, la manifestazione esterna di un 
intento già interiorizzato, ma è eziologicamente dipendente dal 
fatto del terzo; interiorizzazione ed esteriorizzazione del 
contegno coincidono. Si tratta, a bene vedere, dell'altra ipotesi 
configurata dall'art. 1141, 2° comma. 
La fattispecie è abbastanza chiara: al detentore si presenta un 
terzo rispetto all'attuale possessore, apparente titolare della 
cosa, e da esso acquista il diritto (reale) e il relativo precipitato 
fattuale di colore possessorio. 
Ci si ponga, per un attimo, dalla prospettiva del terzo alienante. 
Un potere, si è detto, non è potere se non presenta entrambi gli 
elementi costitutivi: il profilo soggettivo è, e rimane, fine a sé 
stesso, senza un sostrato empirico concreto e effettivo
316
. 
L'esistenza (pregiudiziale) di un potere in capo al terzo è, 
peraltro, fondamentale per determinare la imputabilità 
                                                 
315 Ad esempio, l’indagine potrebbe concentrarsi sull’eventuale sussistenza 
di concreti ed effettivi dubbi interpretativi (senza, ovviamente, risolverli) 
attorno alla determinazione della prestazione corrispettiva o rispetto al 
computo del termine di scadenza; o, al contrario, limitarsi a constatare, se 
emerge ictu oculi  che il prezzo è  stato pagato o il termine scaduto,  la 
presenza di un vero e proprio potere possessorio; e così via). 
316 Che, in definitiva, è la cifra che dà al potere quella patina di esclusività 
(cfr. retro II § 5). 
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soggettiva
317
 dell'alterazione: che il terzo alienante si presenti 
davanti al detentore, millantando la titolarità di un diritto, 
infatti, sul piano dei fatti, è irrilevante
318
. Lo stesso soggetto 
deve presentarsi anche come titolare di un potere su quella 
cosa, unico ed inequivocabile segno di un'alterazione già attuata 
(e presumibilmente riferibile all'alienante); altrimenti, sempre 
sul piano dei fatti, lo spoglio costituirebbe il diretto precipitato 
del mutamento d'animo dell'acquirente (già detentore, adesso 
possessore), integrando l'ipotesi sub a)
 319
. 
Nella realtà giuridica, rileva la titolarità dei paradigmi formali: 
titolarità che può essere solo apparente. Nella dimensione 
fattuale, parallelamente, rileva la titolarità del potere: ma simile 
titolarità non è mai apparente; è un'entità che, illico et 
immediato, c'è o non c'è agli occhi dell'interprete, come agli 
occhi dei terzi. 
Il punto risiede, appunto, in ciò. Abbiamo (e stiamo) trattando 
delle vie attraverso le quali è possibile ricostruire, in giudizio, 
fattispecie attinenti alla dimensione fattuale; quali accorgimenti, 
invece, devono richiedersi al detentore, quivis de populo, a che 
possa discernere l'esistenza di un potere sulla cosa in capo 
                                                 
317 Che, si badi, è concetto diverso dalla legittimazione passiva, che sussiste 
solo nella misura in cui lo spoliator sia ancora nella facoltà di restiutire la 
cosa e ripristinare lo status quo antea (vedi retro III § 2). 
318 E ciò non solo, come ovvio, nella prospettiva patologica (titolarità 
meramente apparente) , ma anche  nella prospettiva fisiologica, in cui il 
terzo alienante, cioè, sia l'effettivo titolare del diritto.  
319 L'effettiva titolarità di un paradigma giuridico deve riflettersi sul piano 
dei fatti, mediante la titolarità del relativo risvolto fattuale. In mancanza di 
quest'ultima, non si ha ancora modificazione fattuale dell'assetto delle 
riferibilità soggettive dei poteri che, quindi, sarebbe (patologicamente) 
imputabile al detentore che acquisti il possesso. 
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all'interlocutore giuridico, terzo alienante, ed evitare che lo 
spoglio venga a lui direttamente imputato? 
Invero, come si ebbe già modo di notare, i tipi discrezionali 
inerenti all'insieme categoriale dei fatti, se non coincidono del 
tutto, almeno si avvicinano al modo di pensare dell'uomo di 
strada; rappresentano l'espressione (giuridica) del "cosa un 
soggetto fa" con la cosa, un dato di immediata apprezzabilità 
empirica, e quindi ermeneutica. 
Il detentore, dunque, deve vagliare, nel caso concreto, la 
sussistenza del sostrato empirico, condizione necessaria ma 
sufficiente a determinare la sussistenza, unitamente al profilo 
soggettivo emergente dalla volontà di alienarla, di un potere 
sulla cosa riferibile al terzo alienate (rectius, allora, non più 
terzo, ma attuale possessore): un'operazione ricostruttiva, per 
certi versi e quasi paradossalmente, anche più semplice di 
quella sostenuta solitamente dal giudice del possessorio, 
chiamato a ricostruire il profilo oggettivo, per le lungaggini 
processuali, anche a considerevole distanza di tempo 
dall'avvenimento dei fatti. 
In definitiva, e riassumendo: il mutamento della detenzione in 
possesso per fatto del terzo si potrebbe tradurre o in uno 
spoglio, diretto, del detentore (nel caso in cui il terzo non sia, 
sul piano dei fatti, titolare di alcun potere empiricamente 
apprezzabile), o, ma non necessariamente 
320
, nell'acquisto di un 
                                                 
320 C'è, dalla prospettiva del detentore, un'alterazione empiricamente 
apprezzabile dello stato di fatto; ma simile alterazione può fondarsi su una 
formale occasione giuridica, nel caso, appunto, in cui il terzo alienante (e 
possessore) sia anche l'effettivo titolare del diritto (acquistato, per 
avventura, proprio dal precedente possessore). 
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possesso a sua volta acquistato dal terzo mediante spoglio, 
perpetrato ai danni del primo possessore 
321
. 
 
c) Il terzo acquirente, allora, può presentarsi al detentore 
esercitando un potere sulla cosa empiricamente apprezzabile. 
L’esercizio di un simile potere potrebbe essere, dunque, il frutto 
di un formale (e fisiologico) percorso giuridico (per esempio, 
acquisto mediante compravendita dal precedente possessore) o, 
come si è visto, il precipitato di un’alterazione fattuale 
antigiuridica.  
In quest’ultima ipotesi, allora, avremmo uno spoglio il cui 
impatto è teoricamente traumatico, ma simile traumaticità non è 
suscettibile di essere colta appieno avendo esclusivo riguardo 
del sostrato empirico, dato che si riverbera essenzialmente sul 
profilo gestionale della componente materiale: lo si intuisce 
giacché, nella fattispecie ipotizzata (mutamento della 
detenzione in possesso per fatto di terzo), l’operazione 
alteratrice messa in atto dal terzo in origine non coinvolge, 
nella maniera più assoluta, il potere del detentore; fino 
all’acquisto a titolo particolare della cosa, l’alterazione 
(antigiuridica) dei fatti rimane ad esso del tutto estranea. 
Si ponga, dunque, che il possessore dia in locazione ad altro 
soggetto un bene: il potere (possessorio) del locatore si esprime, 
per quanto riguarda il profilo squisitamente oggettivo, per quel 
che qui interessa
322
, nella attività di riscossione del canone 
                                                 
321 Sulla posizione del detentore acquirente, vedi infra III §6. 
322 Si è visto (retro II § 3.3.2.1), infatti, che anche simile espressione della 
componente materiale (solo animo, gestionale) è, sotto più profili, 
empiricamente apprezzabile (cfr., p.es., artt. 1575 n.2, 1576, 1619). 
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locativo, essenziale risvolto empirico di un’attività giuridica 
comune al contenuto strutturale di più di una situazione 
giuridica soggettiva. Si ipotizzi, per avventura, che un terzo 
leda  questa attività (giuridica) di pretesa, sostituendosi 
arbitrariamente nella riscossione. 
In una simile prospettiva si intrecciano e si sovrappongono 
rimedi attinenti alla realtà giuridica e strumenti propri della 
realtà fattuale. 
Da un punto di vista squisitamente giuridico, il pagamento è 
liberatorio per il conduttore, se il  destinatario della prestazione, 
al momento della sua esecuzione, appare legittimato a riceverlo 
in base a circostanze univoche (art. 1189). L'inciso non può non 
richiamare alla mente la nostra materia: una simile univocità 
non può essere data, rispetto al pagamento del canone locativo, 
che da un oggettivo ed apprezzabile esercizio di un potere sulla 
cosa oggetto della locazione.  
Una pretesa di riscossione che sia convincente ed esclusiva (ad 
esempio, per la presenza di emergenze catastali conformi ad 
una simile pretesa): altrimenti, non solo sarebbe insussistente 
l’apparenza creditoria di cui all’art. 1189, e quindi il conduttore 
non pagherebbe bene, ma si integrerebbero gli estremi, almeno 
secondo chi scrive, dell’obbligo contrattuale di dare pronto 
avviso della pretesa ex art. 1586. 
Peraltro, a che il pagamento del canone locativo all’apparente 
(nuovo) locatore della cosa sia liberatorio, sul piano 
squisitamente giuridico, si richiede anche che il detentore versi 
in buona fede. E’ da determinare, allora, su cosa deve 
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evidenziarsi il deficit cognitivo del detentore, perché si possa 
considerare liberato. 
Invero, non può chiedersi che il detentore ignori, sic et 
simpliciter, l’alterazione, in sé e per sé considerata, della trama 
fattuale; anzi, ciò è impossibile sol che si consideri che 
l’alterazione risiede, in re ipsa, nella presa d’atto del 
mutamento della persona del possessore. 
La mala fede concernerebbe, allora, in simile ipotesi, il profilo 
della cognizione della antigiuridicità di questa alterazione; la 
consapevolezza, cioè, della mancanza di una formale occasione 
giuridica su cui possa essersi fondata. 
In definitiva, e concludendo, per la vicenda (subentro nella 
attività di riscossione di canoni locativi), sarebbero ipotizzabili 
tre esiti differenti:  
1) simile pretesa, vuoi per la mancanza di effettività, vuoi per 
altre circostanze, non integra l’esercizio di un potere sulla cosa: 
non si ha un’alterazione fattuale e il detentore che paghi al terzo 
non è liberato;  
2) il terzo che pretenda la riscossione del canone è un creditore 
apparente sulla base di circostanze univoche, esercita, insomma, 
un potere sulla cosa esclusivo ed empiricamente apprezzabile; 
in più, il detentore è a conoscenza dello spoglio in atto: dal 
punto di vista giuridico, è in mala fede, e il pagamento allo 
spoliator non è liberatorio; dal punto di vista fattuale 
l’alterazione non è, comunque, a lui soggettivamente 
imputabile; 
3) il detentore è in buona fede, convinto che si tratti di 
un’alterazione fattuale fornita di fondamento giuridico formale: 
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l’alterazione non gli è imputabile e, dal punto di vista giuridico, 
il pagamento del canone allo spoliator è liberatorio. 
Nella nostra costruzione, dunque, il locatore originario, almeno 
negli ultimi due risvolti prospettati, subisce uno spoglio, in 
quanto viene lesa, nel suo profilo squisitamente gestionale, la 
componente materiale del suo potere. 
Egli avrà a disposizione due vie alternative per far valere le sue 
ragioni: la prima attiene alla realtà giuridica, ed è rappresentata 
dalla ripetizione dei canoni (arg. ex 1189, 2° comma) nei 
confronti del terzo, creditore apparente; la seconda attiene alla 
realtà fattuale, e consta nell’azione di reintegrazione. 
L’opzione è rilevante nella misura in cui la ripetizione ha ad 
oggetto esclusivo il canone locativo, e comporterebbe 
eventualmente, la mera ulteriore corresponsione degli interessi 
(arg. ex art. 2033)
 323
; la reintegrazione ha ad oggetto il bene 
oggetto del potere violato e ha, come diretto precipitato del suo 
vantaggioso esperimento, l’applicazione della apposita 
disciplina in tema di restituzione dei frutti di cui, in particolare, 
all’art. 1148: allo spoliatus deriverebbero, quindi, anche i frutti, 
specialmente quelli percepibili usando la diligenza del buon 
padre di famiglia 
324
. 
                                                 
323 Non troverebbe, dunque, applicazione l’art. 2040 che rimanda, in tema 
di diritti e di obblighi del possessore nella restituzione della cosa, agli artt. 
1149. 
324 Cfr. BARGELLI, Il sinallagma rovesciato, Milano, 2010, pagg. 83 e ss. 
Peraltro, entrambi i percorsi processuali porterebbero comunque al 
ripristino del possesso leso. La reintegrazione ha nel ripristino del possesso 
la sua ragion d’essere; la ripetizione dell’indebito otterrebbe lo stesso 
risultato, in via mediata, tramite il ripristino dell’attività giuridica (la 
riscossione dei canoni) il cui risvolto empirico fonda, insieme all’intento 
proprietario, appunto, l’esercizio del potere sulla cosa; ciò spiegherebbe, tra 
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3.5.3 Risvolti operativi del superamento dello spoglio 
semplice 
 
Ora, i presupposti di esperibilità dell'azione di manutenzione cd. 
recuperatoria, come noto, ruotano attorno a tre limiti 
evidenti
325
: non accede alla tutela qualsiasi potere, ma soltanto 
quelli aventi come referente giuridico un paradigma di natura 
reale (possesso); deve trattarsi di un potere ben radicato, dal 
punto di vista temporale, nel complessivo assetto della 
dimensione fattuale (annuale); infine, deve avere come termine 
referenziale oggettivo beni di determinata natura (beni immobili 
o università di mobili). 
Come si è visto, data la particolare accezione che in 
giurisprudenza si dà all'attributo della violenza (contrarietà 
anche presunta alla volontà dello spoliatus) la fattispecie dello 
spoglio non violento è di fatto da ricondurre, tuttavia, sotto le 
più larghe maglie previste dall'art. 1168, 1° comma. 
                                                                                                                 
le altre cose, la mancata operatività, in occasione dell’azione ex art. 2033, 
della disciplina della restituzione dei frutti di cui si è detto. 
325 Si tratta, a ben vedere, di una semplificazione suscettibile di apparire 
forzata, giacché l'ultimo comma dell'art. 1170 rimanda, letteralmente, alle 
sole condizioni indicate dal comma precedente e, quindi, sembrerebbe 
richiedere soltanto che, se il possesso è stato acquistato in modo violento o 
clandestino, sia decorso un anno dal giorno in cui la violenza o la clandestinità è 
cessata. In questo senso, p. es., cfr. PROTETTI', op. cit., pagg. 348 e ss. 
Ritengono, invece, come nel testo, che si tratti di manutenzione con 
funzione espressamente restitutoria, Trib. Foggia 18 luglio 1967, in Daunia 
Giud., 1967, 157 e Cass. 8 gennaio 1969 n. 38, in MGI, 1969, 21. Il dibattito 
risulterebbe comunque superato dall'interpretazione assai estensiva data 
all'attributo della violenza (vedi infra). 
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Segnatamente, una simile traslazione sussuntiva permetterebbe 
di attribuire rilevanza a vicende che, altrimenti, sarebbero 
sicuramente rimaste prive di tutela processuale. 
 
3.5.3.1 La subdetenzione 
Il rifiuto di restituzione della cosa, si è visto, può essere 
sintomo di una alterazione di potere. Lo schema immediato che 
l'interprete richiama alla mente, in queste ipotesi, è quello del 
rapporto tra locatore e conduttore, tra comodante e 
comodatario; insomma, tra possessore e detentore.  
Gli è che un'interazione simile si può verificare anche nel caso 
della subdetenzione (sublocazione, submandato, subdeposito, 
ecc.); si è detto, anzi, che proprio simile possibilità consente di 
considerare anche questa particolare attività negoziale (la 
dazione in godimento) espressione della componente materiale 
del potere, comune al contenuto strutturale di tutte le situazioni 
giuridiche soggettive. 
<<Certo, se della detenzione si dovesse avere quella nozione 
che comunemente si ha, bisognerebbe arrivare alla conclusione 
che non è detentore chi non si trovi in immediato e diretto 
contatto con la cosa, anche se altra persona, che si trovi in 
questa situazione, tenga la cosa in forza di un rapporto giuridico 
che la lega non al possessore ma alla persona considerata. Ma si 
tratta appunto di stabilire se la nozione comunemente accolta di 
detenzione non debba essere convenientemente allargata in 
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modo che vi rientri anche la detenzione per mezzo di altra 
persona>>
326
. 
Se, dunque, il subdetentore  si rifiutasse di riconsegnare al 
detentore la cosa, con le modalità considerate in precedenza, si 
dovrebbe considerare integrata un'alterazione della trama 
fattuale altrettanto degna di protezione processuale, alla stregua, 
però, del disposto di cui all'articolo 1168, 1° comma. 
 
3.5.3.2 La vendita e il costituto possessorio implicito 
La seconda essenziale ipotesi che acquisterebbe protezione 
processuale ruota attorno al superamento del requisito 
temporale di un anno (1170, 2° comma). 
Si prenda in considerazione l'ordinaria alienazione di un bene. 
Sul piano della realtà dei diritti, domina il cd. principio del 
consenso traslativo in virtù del quale, al conforme incontro 
delle intenzioni negoziali dei due contraenti, la titolarità del 
paradigma dominicale si attribuisce in capo all'acquirente, senza 
che a tal fine sia necessaria alcuna apprensione materiale da 
parte di quest'ultimo.  
Fondamentale premessa logica è, allora, determinare come si 
possa cogliere una simile operazione alla stregua delle categorie 
fattuali. 
Secondo l’orientamento prevalente327, il venditore 
conserverebbe il possesso della cosa fino alla consegna di 
                                                 
326 DEJANA, Spoglio del locatore a danno del subconduttore consenziente il 
conduttore, in Foro it., 1948, I, c. 522. 
327 Cfr., ex multis, LUZZATTO, La compravendita, ediz. postuma a cura di 
Persico, Torino, 1961, pagg. 280 e ss e RUBINO, La compravendita, in Trattato 
di diritto civile e commerciale, diretto da A. Cicu e  F. Messineo e continuato 
da L. Mengoni, Milano, 1971, pagg. 467 e ss. 
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questa all’acquirente in esecuzione del contratto; si sostiene, 
insomma <<che, stante la presunzione stabilita dall’art. 1141, 
comma 1°, c.c., di detenzione non possa parlarsi se non quando 
il potere di fatto derivi da un rapporto giuridico che tale potere 
faccia dipendere dal possesso altrui, con la precisazione che un 
siffatto rapporto giuridico (..), non può ravvisarsi nella 
compravendita, posto che questa importa il trasferimento del 
dominio e non del possesso>>
328
. E, coerentemente con simile 
impostazione, si è statuito, per esempio, che “la compravendita 
non produce un effetto immediatamente traslativo del possesso 
o della detenzione del bene” 329. 
Secondo una simile impostazione, dunque, il compratore 
acquisterebbe il possesso soltanto al momento della traditio. 
<<Il riconoscimento della qualifica di proprietario 
nell'acquirente>> infatti << non modifica la relazione materiale 
del venditore con la cosa. Se pertanto l'alienante continua ad 
averne la disponibilità , il permanere del potere di fatto lo fa 
presumere possessore: in altre parole, a smentire la presunzione 
di possesso di cui all'art. 1141, 1° comma (..), occorrerebbe 
dimostrare l'esistenza di un atto idoneo a mutare in detenzione il 
precedente rapporto possessorio>>
330
. E se, si aggiunge
331
, nel 
                                                 
328 Cass. 21 dicembre 1993 n. 12621, in MGC, 1993, 2. 
329 In questi termini, Cass. 4 marzo 1993 n. 2660, in MGI, 1993. Cfr. SIRENA, 
Art. 1376, in Commentario del Codice Civile, diretto da E. Gabrielli, Dei 
contratti in generale, a cura di E. Navarretta e A. Orestano, Artt. 1350-1386, 
II, Milano, 2011, pag. 813 (nota 12), secondo il quale una simile acquisizione 
sarebbe <<sicuramente inappropriata dal punto di vista concettuale: il 
possesso e la detenzione non sono infatti situazioni giuridiche suscettibili 
di essere trasmesse, ma poteri di fatto che si acquistano con il godimento 
della cosa>>. 
330 TENELLA SILLANI, voce  Possesso e detenzione, in Dig. disc. priv., sez. 
civile, XIV, Torino, 1996, pag. 32. 
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contratto di compravendita <<la consegna può anche apparire 
un atto "neutro", in quanto generalmente finalizzata ad 
attribuire all'acquirente la materiale disponibilità della cosa in 
esecuzione del contratto di vendita>>, in altre sedi di 
normazione <<è intesa in modo esplicito per conferire 
all'acquirente il possesso del bene e, in forza di un giusto titolo, 
la proprietà>>. 
E queste "altre disposizioni" non passano certo inosservate: 
toccano, infatti, il respiro operativo delle fondamentali 
fattispecie di acquisto a non domino di cui agli artt. 1153 e 
1155, che condizionano l'acquisto della proprietà, tra le altre 
cose, alla consegna del possesso. 
In particolare, si afferma che l'acquisto del possesso deve 
necessariamente derivare dalla consegna della cosa, altrimenti, 
se l'esercizio del potere possessorio, da parte dell'acquirente, 
derivasse direttamente dalla stipulazione della vendita, 
<<l'immediato trasferimento del possesso avrebbe anche 
l'effetto di anticipare il trasferimento a non domino della 
proprietà al momento della conclusione del contratto, con 
evidente stravolgimento dell'art. 1153>>
332
. Soprattutto, 
aderendo ad una simile tesi, risulterebbe svuotata l'operatività 
dell'art. 1155 giacché prevarrebbe, comunque, chi acquisti il 
titolo con data anteriore. 
Tuttavia, potrebbero svolgersi riflessioni di segno diverso. 
Poniamo che la piattaforma contrattuale preveda che la 
consegna debba effettuarsi in un momento considerevolmente 
                                                                                                                 
331 Ibidem, pagg. 32-33. Nello stesso senso, NATOLI, op. cit., pagg. 101 e ss. 
332 Ibidem, pag. 33. 
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successivo rispetto al perfezionamento del negozio, 
concentrando l'indagine sull'animo del venditore: questo 
esercita la componente materiale di un potere sulla cosa oggetto 
del contratto, avendo nel contempo l’obbligo di (custodirla333 e) 
consegnarla all’acquirente. Si è detto che l’animus rem sibi 
habendi ha la essenziale caratteristica dell’autoemergenza; 
sussiste a prescindere dall’interazione dei terzi, diversamente 
che per l’animus detinendi. Invero, non sembra esservi la 
necessità di trovare un “rapporto giuridico che tale potere faccia 
dipendere da possesso altrui”; la detenzione è comunque il 
risultato di una certa attività, in sé e per sé considerata, 
destinata a manifestarsi a seguito delle sollecitazioni che sulla 
cosa esprimono i terzi. 
E nel caso della vendita, una simile sollecitazione è più che 
evidente, a monte. Se l’animo detentorio è, in definitiva, il 
riconoscere che altri abbia l’esclusiva facoltà di disporre e 
godere (giuridicamente) della cosa, quale comportamento 
esterno può essere  in tal senso più chiaro della manifestazione 
della volontà negoziale di alienare la cosa ad un altro soggetto? 
La stipulazione di una vendita è, insomma, piena espressione 
empirica dell’animo di tenere la cosa in detenzione, per il tempo 
necessario all’esecuzione del contratto334.  
<<La vendita è (..) pienamente compatibile con un 
trasferimento del possesso(..): e ciò non perché il negozio, 
incidendo sulla proprietà, incida automaticamente sul possesso; 
                                                 
333 Cfr. art. 1177. 
334 Cfr. SACCO, op. cit., pag. 194. 
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ma perché il negozio attesta che il compratore intende essere 
proprietario, e che il venditore non intende più esserlo>>
335
. 
Peraltro, per mezzo della stessa manifestazione di volontà, 
l’acquirente acquista un potere sulla stessa cosa, di cui la 
componente materiale rileverebbe dal punto di vista 
squisitamente gestionale (consterebbe, in definitiva, nella 
pretesa giuridica di consegna) e la cifra soggettiva, per mezzo 
dell’interazione con il venditore, avrebbe, come preciso 
referente giuridico, il paradigma proprietario
336
. 
Nella volontà delle parti di trasferire la proprietà è contenuta 
<<come dato logico>> più che <<come frutto del principio di 
correttezza>>
337
 quella del venditore di dismettere il possesso 
della cosa stessa, immediatamente e senza necessità di 
materiale consegna.  
Resta da chiarire come si possa conciliare un simile enunciato 
con l'operatività della regola del <<possesso vale titolo>>. 
                                                 
335 Ibidem, pag. 175 (corsivo aggiunto). 
336 Peraltro, sarebbe interessante indagare, sull'atteggiamento fattuale dei 
poteri derivante dall'esecuzione di forme contrattuali del tutto peculiari, 
quale è il contratto di vendita con patto di riservato dominio. La chiave di 
qualificazione dovrebbe essere, in definitiva, in un contesto prettamente 
fisiologico, quella secondo la quale il soggetto che manifesti all'esterno la 
facoltà di disporre della cosa è possessore, e quello che, al contrario, la 
neghi per sé, è detentore. Atteso ciò, la situazione che si determina in capo 
all'acquirente, nella vendita con riserva di proprietà, è la disponibilità del 
bene, sia materiale che giuridica, uti dominus, anche se senza la titolarità 
formale del paradigma dominicale. Il soggetto (non ancora proprietario) 
mantiene, sul piano giuridico, l'obbligo di versare tutte le rate, ma sul 
piano fattuale può lecitamente manifestare la facoltà di disporre della cosa, 
e dunque assume la qualifica di possessore. Soprattutto non commette 
spoglio se aliena a un terzo subacquirente: infatti,  il venditore rimane 
titolare di un diritto reale nudo, e pertanto privo di tutela possessoria.  
In definitiva, dunque, la sfumatura giuridica determinata dalla riserva di 
proprietà non sembrerebbe suscettibile di essere colta sul piano della realtà 
fattuale. 
337 DELOGU, La vendita, in Trattato della responsabilità contrattuale, a cura di 
G. Visintini, II, Padova, 2009, pag. 78. 
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In questo senso, l'accezione di consegna del possesso sarebbe 
da intendere, piuttosto, come definitiva possibilità, per il 
compratore, di esprimere il profilo oggettivo del potere sulla 
cosa non solo giuridicamente (mediante la pretesa giuridica, 
appunto, della consegna) ma anche materialmente. E così, 
infatti, si è, anche recentemente
338
, disposto (invero, senza una 
perfetta coincidenza tra le sfumature concettuali) che << nei 
contratti ad effetto reale, come la vendita, l’acquirente, una 
volta concluso il contratto, consegue, immediatamente, e senza 
bisogno di materiale consegna, non solo la proprietà ma anche 
il possesso giuridico (sine corpore) della res vendita, con 
l’obbligo del venditore di trasferirgli il possesso materiale 
(corpus), che si realizza con la consegna e che, quanto al tempo 
della sua attuazione, ben può essere regolato dall’accordo 
dell’autonomia delle parti >>. 
Non solo. La teoria che legge un implicito costituto possessorio 
nell'esecuzione di un contratto di compravendita può vantare, 
adesso, anche un (abbastanza periferico) ancoraggio normativo. 
L'art. 63, 1° comma, del d.lgs. 206/2005 (cd. Codice del 
consumo), in deroga all'art. 1510, così recita: <<Nei contratti 
che pongono a carico del professionista  l'obbligo di 
provvedere alla spedizione dei beni, il rischio della perdita o 
del danneggiamento dei beni, per causa non imputabile  al  
venditore,  si trasferisce al consumatore soltanto nel momento 
in cui  quest'ultimo, o  un  terzo  da  lui  designato  e  diverso   
                                                 
338 Cass. 11 gennaio 2008 n. 569, in MGI, 2008. 
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dal   vettore,   entra materialmente in possesso dei beni>>
339
.  
Si distinguerebbe, dunque, relativamente all'acquisto del 
possesso, un momento essenzialmente giuridico, derivante 
dall'intento del venditore di negare, per sé, la facoltà di disporre 
della cosa e riconoscerla in capo all'acquirente; e un momento 
squisitamente materiale, conseguente alla tradizione della cosa, 
cui farebbe riferimento l'elemento della consegna del possesso 
di cui all'art. 1153. 
 
Riprova di quanto detto finora, la si ha riformulando, alla luce 
di questa, diversa, impostazione, una eventuale deriva 
patologica dell’esecuzione del contratto (che, in definitiva, è 
l’altra fondamentale ipotesi di spoglio che acquista rilevanza 
processuale). Si è detto che, dalla sua prospettiva, il venditore, 
con la perfezione del contratto di vendita (che rappresenta una 
vera e propria interazione con un terzo, nel senso sopra 
specificato) riconosce l’altrui facoltà di disporre della cosa, 
dismettendo i panni del possessore. 
Prendiamo in considerazione, allora, l’ipotesi della cd. doppia 
alienazione e il relativo atteggiamento del potere del venditore. 
Ad una nuova e successiva sollecitazione, l’animo del venditore 
non corrisponde più a quello di un detentore; quello, cioè, di chi 
nega per sé qualsiasi facoltà di disposizione giuridica della 
                                                 
339 Il testo risulta così novellato per effetto dell'art. 1 d.lgs. 21 febbraio 2014, 
n. 21, attuativo della Direttiva 2011/83/UE sui diritti dei consumatori, che 
all'art. 20, inter alia, così prescrive: <<Nei contratti in cui il professionista 
spedisce i beni al consumatore, il rischio di perdita o danneggiamento dei 
beni è trasferito al consumatore quando quest’ultimo, o un terzo da lui 
designato e diverso dal vettore, acquisisce il possesso fisico dei beni>>.  Cfr., 
amplius, Appendice 3. 
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cosa. Manifestando la volontà di alienare la cosa (mobile o 
immobile che sia), il venditore si fa, di nuovo, possessore (uti 
dominus); e così facendo, lede, per forza di cose, il possesso 
(ancora, uti dominus) appena acquistato dal compratore.  
Il punto risiede proprio in ciò. Il venditore che alieni una cosa 
non essendone proprietario commette, dalla prospettiva della 
realtà dei diritti, un’operazione antigiuridica; e tale 
antigiuridicità non può che riflettersi anche sulla dimensione 
fattuale (che, nonostante tutto, sulla realtà dei diritti continua, 
puntualmente, a misurarsi): un siffatto mutamento di animo 
risulta indebito (perché privo di formale occasione giuridica 
quale potrebbe essere, per avventura, il verificarsi di una 
condizione risolutiva); esso integra un mutamento della 
detenzione in possesso; è, di fatto, una vera e apprezzabile 
alterazione della trama dei poteri sulle cose 
340
. 
Giacché, in tutta evidenza, a meno di esecuzione differita, il 
possesso del compratore non è mai ultraannuale, lo spostamento 
dello spoglio semplice sotto il respiro operativo dell’art. 1168, 
1° comma sembrerebbe finire con l’attribuire rilevanza 
processuale (possessoria) anche al fenomeno della doppia 
alienazione. 
Sul punto, un’ultima considerazione. 
Si è detto che ragion d’essere dell’azione di reintegrazione è il 
ripristino dello status quo antea, per cui il suo esperimento ha 
senso nella misura in cui, al momento della domanda giudiziale, 
                                                 
340 Nel senso del testo, SACCO (op, cit., pag. 229): << Fra i comportamenti 
del detentore che costituiscono spoglio, possiamo considerare il caso del 
detentore che trasferisce a terzi il possesso (..). A nostro giudizio, quando il 
detentore aliena e trasferisce il possesso, interviene uno spoglio >>. 
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lo spoliator, legittimato passivo, sia ancora nella facultas 
restituendi. 
Ebbene, nella ipotesi di spoglio adesso prospettata, tale facultas 
restituendi manca in nuce, con la perfezione dello spoglio
341
.  
Lo spoliatus avrebbe a disposizione, comunque, un'altra via per 
vedersi ristabilito il potere arbitrariamente leso, tramite una 
distinta fattispecie. 
 
3.6 L'acquirente consapevole dello spoglio 
 
L'art. 1169, infatti, così dispone: 
La reintegrazione si può domandare anche contro chi è nel 
possesso in virtù di un acquisto a titolo particolare, fatto con la 
conoscenza dell'avvenuto spoglio. 
 
Il disposto fa, evidentemente, riferimento ad un mutamento 
della riferibilità soggettiva di un potere, frutto di un'arbitraria 
alterazione, ma mediante un formale strumento giuridico. 
Prima di procedere, è necessario tenere fermo alcuni punti: 
a) si è definito lo spoglio una (oggettiva
342
) alterazione della 
trama dei fatti sprovvista di formale occasione giuridica
343
; 
b) dietro allo spoglio non si dovrebbero muovere particolari 
indagini sulla illiceità, rilevando l'alterazione, in sé e per sé 
                                                 
341 Ossia, dalla perdita definitiva della proprietà; vedi infra par. successivo e 
nt. 322. 
342 Cfr. retro III § 3.3.2. 
343 Cfr. retro III § 3.4.3. 
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considerata, come mero presupposto dell'obbligo di 
restituere
344
; 
c) il ripristino dello status quo antea a cui, indefettibilmente, 
tende l’actio spolii non può che avvenire consentendo a chi si 
avvale della tutela possessoria di tornare all’esercizio del potere 
violato dal convenuto
345
. 
Ora, come peraltro è noto, la norma in esame è, in tutta 
evidenza, una norma di diritto sostanziale, da tenere ben distinta 
dalla apparentemente omologa disposizione di cui all’art. 111, 
4° comma, c.p.c.: <<nel caso in cui il trasferimento del 
possesso avviene prima che sia proposta l’azione possessoria, il 
soggetto spogliato deve necessariamente convenire in giudizio 
l’avente causa dello spoliator – dato che una sentenza di 
reintegra emessa contro l’autore dello spoglio sarebbe inutiliter 
data avendo quest’ultimo perduto, col possesso del bene, la 
facultas restitutendi – e ottenere la tutela invocata>>346. 
Dunque, si impone ad un terzo soggetto, altro rispetto allo 
spoliator, un restituere che, senza l’atto dispositivo a titolo 
particolare, sarebbe stato esclusivo obbligo di quest’ultimo. 
                                                 
344 Cfr. retro III § 3.3.2; infra Appendice 1 § 3. 
345 Cfr., in part., retro III § 2. 
346 Cass. 29 novembre 1995 n. 12347, in GI, I, 1, 893, che, peraltro, così 
prosegue: <<Nel caso in cui il trasferimento del possesso avvenga dopo 
l’esercizio dell’azione possessoria e l’attore ottenga la condanna dello 
spoliator alla reintegrazione, deve invece ritenersi che l’avente causa di 
quest’ultimo non è tutelato dalla presunzione di buona fede, non potendo 
ammettersi che l’autore dello spoglio, trasferendo ad altri, a processo 
iniziato, il possesso del fondo, vanifichi gli effetti della sentenza di 
reintegrazione, facendo venir meno la tutela giurisdizionale possessoria del 
soggetto spossessato>>. Dopo la proposizione della domanda giudiziale, 
vuoi per un fondamento processuale (art. 111, 4° comma, c.p.c.) vuoi per un 
fondamento sostanziale (assenza di buona fede), la sentenza ha effetto 
anche contro il terzo acquirente a titolo particolare della cosa. 
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Se allora lo spoglio è un’alterazione della trama dei poteri che 
genera obbligo di ripristinare lo stato di fatto, alla stregua del 
segno letterale dell’art. 1169 (che parla anche in questo caso di 
reintegrazione), anche il terzo acquirente, allora, riceve lo 
stesso trattamento giuridico di uno spoliator. 
Si potrebbe allora avanzare l’ipotesi secondo cui il disposto di 
cui all’art. 1169 configuri una nuova e distinta fattispecie di 
spoglio, con presupposti ed elementi costitutivi del tutto propri: 
quasi che l’esercizio di un potere, lesivo di un altro potere, non 
solo determini un’alterazione, già di per sé, rilevante, ma 
configuri anche una modificazione fattuale la cui imputabilità 
processuale è in grado di spostarsi assieme alla riferibilità 
soggettiva del potere. 
Costituirebbe, dunque, spoglio (ancora, non violento) anche 
l’esercizio di un potere a immagine di una situazione giuridica 
soggettiva incompatibile con il referente giuridico del potere in 
precedenza violato (da altro soggetto), essendo irrilevante che a 
questo esercizio si sia arrivati per mezzo di una formale via 
giuridica.  
Un’ipotesi di spoglio assai peculiare, i cui elementi integranti 
mutano di rilevanza a seconda della natura della cosa oggetto 
del conflitto di poteri.  
E quanto detto è intuibile da ciò. 
Per i beni mobili, il requisito della particolarità del titolo di 
acquisto finisce col diventare, in definitiva, superfluo; perno 
della fattispecie risulta, infatti, la cognizione della frattura, 
attuale, nell’assetto fisiologico della trama dei poteri. 
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Gli è che la consapevolezza dello spoglio, in tutto e per tutto 
equiparabile alla mala fede
347
, implicherebbe in re ipsa un 
acquisto a titolo particolare, posto che, altrimenti, troverebbe 
applicazione la regola del possession vaut titre, e l’esercizio del 
possesso risulterebbe giuridicamente inattaccabile. 
Diverso ragionamento vale per i beni immobili. 
Di essi, intanto, ha senso parlare, stante il loro peculiare regime 
di circolazione pubblicitario, soltanto relativamente all’ipotesi 
di doppia alienazione, l’unica in cui si potrebbe porre un 
problema, appunto, di astratta opponibilità del titolo alla base 
del possesso. Dunque, ci ricolleghiamo direttamente a quanto 
detto al paragrafo precedente. 
Un soggetto viola  il possesso altrui, alienando nuovamente, a 
non domino
348
, il bene ad un altro soggetto.  
Data la peculiare della disciplina che domina la circolazione di 
questi beni, si possono svolgere alcune riflessioni. 
Lo spoglio del venditore, in un simile caso, si atteggia a 
fattispecie progressiva: non si perfeziona, infatti, mediante il 
semplice scambio dei consensi con il secondo acquirente (come 
                                                 
347 Vedi nota precedente. 
348 Facciamo qui riferimento alla costruzione dogmatica di NATOLI, Il 
conflitto dei diritti e l’art. 1380 c.c., Milano, 1950, pagg. 26 e ss., secondo la 
quale l’acquisto del secondo acquirente, primo trascrivente, avverrebbe a 
titolo originario: <<nel diritto italiano, nel quale vige il principio: consensus 
parit proprietatem, art. 1376 c.c., (..) il primo atto di disposizione trasferisce 
senz’altro il diritto in capo al primo acquirente. Cosicché il disponente, 
essendosi (..) “consumata” la sua facoltà di disposizione, non può più 
disporre validamente dello stesso diritto, e se lo fa, lo fa come non dominus. 
(..) In realtà, il secondo acquirente, come tale  a non domino, per il momento 
non acquista niente. E se acquista (..) per aver, per primo, trascritto, lo fa a 
titolo originario e togliendo il diritto al primo acquirente >>. 
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nel caso dei beni mobili) ma richiede anche che quest’ultimo sia 
il primo trascrivente dell’atto di acquisto349. 
Non solo. La seconda alienazione (se prioritariamente trascritta) 
si atteggia, allo stesso tempo, dalla prospettiva del venditore, a 
spoglio non violento, nel senso di cui si è detto, da ricondurre 
sub art. 1168, 1° comma (recte, art. 1170, ultimo comma); dalla 
prospettiva del secondo acquirente rappresenta l’acquisto di un 
possesso, astrattamente, in virtù di un atto a titolo particolare, 
perciò solo rilevante ai fini dell’art. 1169, ma di fatto acquista il 
possesso (e la proprietà) a titolo orginario. 
In questo ultimo senso, infatti, la consapevolezza dello spoglio 
(ossia della doppia alienazione) diviene comunque irrilevante. 
Alla stregua di quanto dispone l’art. 2644, 2° comma, seguita la 
trascrizione, non può avere effetto contro colui che ha trascritto 
alcuna trascrizione di diritti acquistati verso il suo autore, 
quantunque l’acquisto risalga a data anteriore: ancora, 
cognizione dell’alterazione o no, il possesso risulterebbe 
giuridicamente inattaccabile. 
In definitiva, si può intuire allora anche il limite dal basso di 
una simile fattispecie. Il potere frutto dell’altrui alterazione dei 
fatti rimane, infatti, precario nella misura in cui non si presenti 
una sponda giuridica, il cui atteggiamento varia a seconda della 
                                                 
 349 Invero, il potere del primo acquirente può considerarsi violato già con la 
perfezione del secondo contratto; ma la manifestazione più lampante di 
patologicità, che assorbe, in definitiva, la perfezione dello spoglio, si 
esprime con la successiva tempestiva trascrizione. Il ragionamento, in 
realtà, potrebbe estendersi anche alla doppia alienazione dei beni mobili, se 
non fosse che, nell’id quod plerumque accidit, tra perfezione del (secondo) 
contratto e sua esecuzione (consegna) intercorre un lasso di tempo 
relativamente esiguo e, soprattutto, non sempre il momento esecutivo è 
suscettibile di ritagliarsi spazi netti di autonomia concettuale (cfr., ad es., il 
caso della traditio brevi manu). 
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natura mobile o immobile del bene oggetto di quel potere, ma 
che in definitiva si risolve in radice, in ogni caso, in un acquisto 
del paradigma giuridico a titolo originario (o, comunque, 
inopponibile ai terzi) 
350
. 
 
4. Rilievi probatori conclusivi 
 
4.1 Trauma e non trauma 
La reazione processuale allo spoglio, quindi, conosce diversi 
livelli probatori di accesso. 
Il profilo di protezione più essenziale, e dallo sforzo probatorio 
relativamente più leggero, è quello configurato per le 
modificazioni soggettive più evidenti ed immediate, dal punto 
di vista empirico. 
Il cd. spoglio violento, infatti, per le particolari modalità con cui 
si atteggia, determina una lesione del potere, il cui accertamento 
è diretto e immediato. La fenomenologia delle alterazioni 
soggettive, d’altronde, lo si è visto, non è caratterizzata soltanto 
da “spodestamenti” di una simile portata, immediatamente 
apprezzabile. 
Il profilo oggettivo del potere (quel quantum di attività, cioè, di 
cui partecipa il contenuto strutturale di tutte le situazioni 
giuridiche soggettive) può esprimersi anche attraverso il 
                                                 
350 La soluzione qui proposta si concilia, parimenti, anche con la diversa tesi 
dell’acquisto a titolo derivativo da parte del secondo acquirente nella 
fattispecie di cui all’art. 2644, 2° comma. Cfr. per es., PUGLIATTI, La 
trascrizione, in Trattato di diritto civile e commerciale, diretto da A. Cicu e F. 
Messineo, Milano, 1957, pag. 455 e MENGONI, Gli acquisti a non domino, 
Milano, 1975, pagg. 8 e ss. 
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compimento di attività giuridica, parimenti suscettibile di essere 
lesa: in questo caso, l’alterazione della riferibilità soggettiva si 
fa empiricamente più sottile; l’espressione materiale del corpus 
possessionis (quella più facilmente accertabile) non è coinvolta. 
La lesione di attività giuridica, come detto, avviene mediante 
l’esercizio, sulla stessa cosa, di un potere il cui referente 
giuridico sia incompatibile con quello del potere di fatto leso; in 
tali ipotesi, acquista, allora, rilevanza l’attività posta in essere 
sulla cosa dallo spoliator  che consenta di rimandare, in 
maniera univoca, il sostrato empirico del potere ad un preciso 
referente giuridico (animus). 
All’aumentare dell’evanescenza empirica (e, dunque, della 
giuridicità) dell’alterazione soggettiva della trama dei poteri, 
diventa, allora, proporzionalmente, più faticoso anche lo sforzo 
probatorio richiesto allo spoliatus. 
 
4.2 L’onere probatorio dell’attore 
L'azione di reintegrazione, lo si è accennato più volte nel corso 
della trattazione, è reazione alla lesione della componente 
prettamente oggettiva (corpus) del potere. 
Dalla prospettiva dell'onere probatorio dell'attore, dunque, 
risulta irrilevante la produzione in giudizio di qualsiasi 
elemento, empirico o giuridico, volto alla dimostrazione 
dell'univoco referente giuridico di cui il suo precipitato fattuale 
(preteso) leso ne costituiva il riflesso: è superfluo, insomma, lo 
sforzo probatorio volto alla colorazione soggettiva del potere 
che a lui era riferibile, quello oggetto della alterazione; e ciò si 
traduce nella formula onnipresente, in virtù della quale 
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<<l’esame del titolo inerente la proprietà del bene controverso è 
consentito solo ad colorandam possessionem>>. 
Infatti, si è detto che la struttura oggettiva si atteggia allo stesso 
modo, in perfetta sovrapponibilità, tanto per il possesso, quanto 
per la detenzione. Non solo, si è anche acquisito che la cd. 
detenzione per ragioni di servizio e ospitalità rimanda a contatti 
fisici con la cosa insuscettibili di assumere l'autonomia 
ontologica di un potere sulla cosa, per cui non è nell'animus che 
si deve cercare il discrimen tra detenzione rilevante e 
detenzione irrilevante, ma nel difetto di autonomia della 
struttura empirica. 
Diverso ragionamento varrebbe per la connotazione psicologica 
del potere il cui esercizio ha determinato lo spoglio. 
Nello spoglio violento, evidentemente, l'incompatibilità del 
referente giuridico (di cui il potere dello spoliator manifesta il 
riflesso fattuale) è deducibile, in re ipsa, dalle stesse modalità 
traumatiche con cui si esprime l'alterazione: l'impegno 
probatorio dello spoliatus si ridurrebbe, dunque, alla 
produzione (positiva) del corpus di un potere sulla cosa e 
dell'evento lesivo di simile struttura empirica da parte del 
convenuto. Nulla più
351
. 
                                                 
351 Si è detto (III § 3.3.1.2) che l'esercizio (anche arbitrario) di un potere, 
invece, detentorio (fenomeno assai frequente nelle apprensioni dei beni che 
caratterizzano i rapporti di vicinato, amicizia, parentela) non determina 
uno spoglio rilevante, giacché il possessore, pretendendo la restituzione 
della cosa, "fisiologicizza" la precedente alterazione; peraltro, si presume 
l'animus detinendi, giusta la particolarità della relazione tra le parti: nulla 
vieta che, per la modalità dell'apprensione o per il valore economico della 
cosa, si possa accertare nel caso concreto un'alterazione soggettiva 
processualmente rilevante (vedi retro nota 157). 
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Lo stesso precipitato si potrebbe estendere ad un’altra vicenda 
alterativa, di impatto sicuramente meno traumatico, ma 
comunque immediatamente apprezzabile dal punto di vista 
empirico. 
Quella, cioè, che vede un terzo sovrapporsi all’attività 
gestionale del possessore mediato: l'antecedente logico, lo si è 
visto, del mutamento del titolo della detenzione in possesso per 
fatto di terzo di cui all'art. 1141, 2° comma. 
Un terzo chiede il pagamento dei canoni locativi al conduttore. 
Benché l'immediatezza oggettiva della vicenda sia più difficile 
da cogliere rispetto all'ipotesi della sottrazione violenta della 
cosa, la patologia sembrerebbe comunque percepibile già 
avendo riguardo del mero risvolto empirico (comunque 
presente) della attività giuridica. 
Data l’arbitrarietà dell’operazione, l’incompatibilità del potere 
esercitato dal terzo non locatore risiederebbe, in re ipsa,  nella 
stessa riscossione dei canoni. 
Anche in simile ipotesi, allora, allo spoliatus non sarebbe 
richiesta che la prova in giudizio, oltre all’arbitrario esercizio 
della stessa attività da parte del convenuto, dell’attività 
gestionale connessa alla dazione in godimento della cosa (ad 
esempio, mediante la produzione dell’esecuzione di riparazioni 
in adempimento degli obblighi locativi, o dell’effettivo 
esercizio del diritto di controllo di cui all'art 1615; ancora, della 
precedente attività di riscossione dei canoni locativi, etc.). 
Diverso discorso dovrebbe valere per quelle ipotesi patologiche 
in cui la sottrazione della cosa e la conseguente lesione del 
potere si fanno empiricamente del tutto evanescenti; si tratta, a 
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bene vedere, delle ipotesi di mutamento della detenzione in 
possesso per opposizione fatta dal detentore ex art. 1141, 2° 
comma. 
La prima fattispecie, in questo senso, è rappresentata dal rifiuto 
del detentore di restituire la cosa al possessore. La piattaforma 
probatoria su cui si può esperire l’azione è rappresentata, 
ancora, dal risvolto empirico del godimento indiretto della cosa 
più, appunto, il rifiuto della restituzione. 
Si è visto, non ogni rifiuto costituisce spoglio: in particolare, 
non rappresenta un arbitrario mutamento dell’animo il rifiuto 
che si fondi su motivi attinenti l’attuazione del rapporto 
contrattuale, costitutivo del diritto personale si godimento. 
Il rifiuto della restituzione può costituire già in re ipsa una 
lesione del potere: non dovrebbe essere richiesto all’attore 
nessun elemento probatorio volto a consentire l’accertamento 
dell’estraneità, di un simile rifiuto, rispetto alle determinazioni 
contrattuali; né dovrebbe essere necessaria, parimenti, nessuna 
prova specifica del mutato contegno intenzionale. 
Infatti, la presenza, nel titolo, di un motivo atto a giustificare, in 
punto di diritto, il rifiuto di restituzione del detentore, si 
atteggia a ben vedere a un fatto impeditivo del diritto 
dell’attore352, il cui sforzo probatorio deve essere imposto sulla 
schiena del convenuto. 
Dunque, come si nota, più la vicenda assume toni giuridici, più 
essa si fa più sottile dalla prospettiva della apprezzabilità 
                                                 
352 Si badi, il fondare il rifiuto a restituire sullo stesso titolo è indice di un 
(immutato) animo detentorio. Non si può  parlare di formale occasione 
giuridica posto che manca, in nuce, un’alterazione soggettiva (benché 
giustificata giuridicamente) della riferibilità soggettiva del potere. 
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empirica; l’accertamento della alterazione e della sua 
antigiuridicità deriva sempre più direttamente dal titolo. 
L’apex di un simile precipitato si ha nell’ipotesi della doppia 
alienazione, dove la caratura giuridica finisce col prevalere su 
quella fattuale: la sussistenza del potere e la sua lesione trovano 
la loro essenza nella esecuzione del titolo. 
 
4.3 Il ruolo probatorio del titolo 
Il punto rimanda ad una questione più generale, più volte 
incidentalmente toccata e che adesso è il momento di trattare: 
quella del valore (probatorio) del titolo nel giudizio possessorio. 
Posto che alla tutela si accede, comunque, mediante la 
dimostrazione della sussistenza di un potere, segnatamente del 
profilo oggettivo del potere (corpus), che ruolo può avere il 
titolo, strumento proprio della realtà dei diritti, nel processo 
sussuntivo? 
Se oggetto della vicenda lesiva è, appunto, un'attività 
essenzialmente materiale, e, quindi, sussistendo una sottrazione 
di impatto traumatico (spoglio violento), ai fini del quadro 
probatorio, il titolo dovrebbe risultare sic et simpliciter 
irrilevante. E ciò per i rilievi più volte formulati: in sede 
processuale, alla dimostrazione del potere, nella sua struttura 
empirica di impatto più apprezzabile (corpus materiale), non 
può arrivarsi attraverso la produzione di atti attinenti alla 
dimensione giuridica. Vuoi perché la tutela possessoria è tutela 
che rinnega tutti i diverbi processuali propri delle vie 
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giudiziarie ordinarie
353
; vuoi, soprattutto perché oggetto della 
tutela sono categorie giuridiche alternative, immediate e, perciò, 
anche (quasi) probatoriamente autoevidenti. Il procedimento 
possessorio nasce come dibattito giudiziale essenziale, celere e 
deve rimanere libero dalle questioni di merito che implica la 
produzione di atti non fattuali
354
.  
Se, invece, è da accertare quel profilo oggettivo del potere 
(l'attività, lo si ripete, che partecipa al contenuto strutturale di 
tutte  le situazioni giuridiche) che si esprime mediante il 
compimento di atti negoziali, potrebbe valere un diverso 
ragionamento. 
Si è visto che un simile quantum di attività è, comunque, 
suscettibile di lasciare tracce empiricamente evidenti. Così, per 
esempio, per la dazione in godimento di un immobile, si 
configurano strumenti di mantenimento, controllo e verifica 
dello stato di godimento, al di fuori della stessa attività 
(eventuale) di riscossione dei canoni locativi, suscettibili di 
emergere in evidenza nella realtà dei fatti. 
D'altronde, simile attività giuridica trova sempre fondamento e 
giustificazione in un titolo.  
                                                 
353 Cfr. DELLA PIETRA, Il procedimento possessorio. Contributo allo studio della 
tutela del possesso, in Biblioteca di Diritto processuale civile, collana diretta da S. 
Chiarloni, C. Consolo, G. Costantino, F.P. Luiso e B.N. Sassani, Torino, 
2003, pag. 391, cit.  
354 Non solo. L'autoevidenza probatoria, si è visto, si atteggia anche, in 
definitiva, a limite negativo volto alla determinazione della sussistenza di 
un potere degno di tutela possessoria  (vedi retro II § 2.5.1). In più, la 
produzione del titolo giuridico, nulla dice, in sé e per sé considerata, sulla 
sua effettiva esecuzione (vedi infra). 
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L'impatto empirico di una simile attività è, innegabilmente più 
sottile; il titolo, in questa direzione, può costituire un approccio 
probatorio alternativo sicuramente più comodo. 
Tendendo fermi alcuni punti:  
a) non si tratta, si badi, del titolo che fonda (almeno in un 
contesto fisiologico) il potere sulla cosa: il proprietario che dia 
in locazione la cosa e che poi si veda rifiutata la restituzione o  
subisca l'espressione della medesima attività da parte di altro 
soggetto, può dedurre l'attività giuridica connessa al godimento 
indiretto producendo, non il titolo di acquisto della sua 
proprietà, bensì il contratto di locazione;  
b) il solo limite alla producibilità del titolo dovrebbe essere la 
sua esistenza, nel senso accennato a proposito del concetto di 
formale occasione giuridica
355
: un titolo invalido, infatti, come 
è noto, è comunque suscettibile, sul piano dei fatti, di incidere, 
modificandola, sulla trama dei poteri sulle cose; 
c) a ben vedere, dovrebbe essere un titolo esclusivamente 
obbligatorio. Trattandosi, infatti, di uno strumento (giuridico) 
volto all’accertamento di un potere di fatto sulla cosa, dovrebbe 
trovare la sua ragion d’essere proprio nell’effettivo 
espletamento di simile potere dovrebbe trovare la sua ragion 
d’essere; in modo tale che alla produzione del titolo in giudizio 
consegua logicamente e imprescindibilmente la deduzione 
dell’esercizio di un’attività gestionale sulla cosa356.  
                                                 
355 retro III § 3.4.4. 
356 Nel titolo di natura reale, al contrario, non solo è concretamente 
ipotizzabile un assetto fattuale in contrasto con la trama contrattuale, ma 
tale assetto è suscettibile, come più volte notato, di fondare la stessa realtà 
dei diritti. E’ un ragionamento logicamente affine a quello già compiuto in 
  
 
 
207 
In più, un titolo reale comporterebbe, se condivise le 
acquisizioni a suo tempo compiute
357
, piuttosto una cessione del 
potere sulla cosa: sarebbe il caso del (nudo) proprietario che 
costituisce un usufrutto o un’enfiteusi. 
E’ identificabile un unico, peculiare, caso in cui il titolo 
prodotto in giudizio volto a dimostrare l’attività giuridica 
consistente nella pretesa di restituzione (recte, consegna) della 
cosa si identifica con il titolo su cui si fonda lo stesso potere su 
quella cosa: il contratto di compravendita è suscettibile di 
fondare (l’acquisto de) il possesso dell’acquirente e la pretesa di 
consegna (e il conseguente obbligo di custodia) della cosa da 
parte del venditore (cfr. artt. 1476 e 1177)
358
.  
 
5. La ratio della tutela possessoria (cenni) 
 
L’indagine sulle ragioni, in virtù delle quali l’ordinamento 
giuridico configura una tutela di queste caratteristiche, è 
argomento sul quale sono stati versati fiumi d’inchiostro, e che 
pare opportuno toccare sommariamente. 
La scelta di posizionarne la trattazione a chiusura di questo 
capitolo, dedicato alla sola azione di reintegrazione, non è 
puramente casuale. A parere di chi scrive, se si vuole cogliere il 
                                                                                                                 
ordine all’ipotizzabilità del fenomeno del “non uso” rispetto al corpus 
detentionis (retro II § 3.2.2). 
357 retro II § 2.6 (in part. § 2.6.5). 
358 E ciò dal momento che il titolo reale ha, ontologicamente, anche efficacia 
obbligatoria (cfr., ad. es., CARINGELLA-DE MARZO, Manuale di diritto 
civile, III, Il contratto, Milano, 2008, pag. 682). Lo stesso fenomeno, in tutta 
evidenza, si verifica per ogni ipotesi di costituzione contrattuale di uno ius 
in re aliena sulla cosa: cfr., e.g., art. 982. 
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perché della configurazione di un simile sistema di rimedi 
processuali, non si può che prendere come punto di riferimento 
il suo atteggiamento basilare e essenziale, prescindendo dalle 
sue articolazioni processuali di derivazione più complessa e 
progredita. 
I contributi dottrinali in merito, dunque, paiono suscettibili di 
essere ricondotti sotto tre filoni generali
359
, di cui adesso diamo 
sinteticamente cenno. 
 
5.1 Possesso come strumento della proprietà 
V’è chi ha dato alla ratio della tutela possessoria un colore 
segnatamente giuridico. 
Il possessore si troverebbe autonomamente tutelato in quanto 
tale assetto difensivo è quello meglio conveniente alle ragioni 
del proprietario (più in generale, il titolare della situazione 
formale): il possessore si trova, infatti, nell’effettiva condizione 
di immediatezza che è caratteristica essenziale del paradigma 
dominicale; ed ecco fornitagli una via di reazione giudiziale più 
celere, snella, deformalizzata. 
<< A questo punto, è evidente che il titolare del diritto ha tutto 
da guadagnare dalla protezione accordata al possessore verso i 
                                                 
359 Filoni che, in definitiva, rappresentano cifre contemporaneamente presenti, 
nel fondamento di una simile tutela: il concreto atteggiarsi dei rapporti 
fattuali è in grado di corroborare le argomentazioni ora di una, ora di 
un’altra impostazione, cosicché nessun filone, da solo, può vantarsi di 
descriverne la ratio  in modo esaustivo. Lo nota, ad esempio, BARASSI, 
Diritti reali e possesso, II, Il possesso, Milano, 1952, pag. 16: <<Ma bisogna 
riconoscere che questo argomento circa il fondamento di quella tutela è 
estremamente fluido, così come fluidi sono i limiti, la sostanza e le ragioni 
del possesso di una cosa. E’ quindi necessario determinare cautamente le 
ulteriori eventuali ragioni che per la tutela possessoria possono appiattarsi 
dietro la prima>> (corsivo aggiunto). 
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terzi. Il possessore, interessato alla protezione, e inoltre 
responsabile per l’incuria, assume l’iniziativa con l’intento di 
agire per sé; ma, assumendo l’iniziativa, difende il bene 
nell’oggettivo interesse di un proprietario che, perché inerte e 
assente, dimostra di non essere nelle condizioni migliori per 
intervenire. (…) Il proprietario ha interesse che il possessore 
non titolare disponga dell’azione verso i terzi >>360. 
In simile ottica delle cose, la realtà fattuale, celere e snella, non 
sarebbe che una mera stampella del diritto, idonea ad arrivare 
dove la pesante tutela apprestata al paradigma giuridico formale 
ha difficoltà a muoversi. 
 
5.2 Possesso come tutela dell’usucapione 
Un secondo filone appresta ragioni di carattere, per così dire, 
socio-economico ed ha riguardo dell’effetto principale del 
possesso: l’usucapione. 
La tutela del possesso, si è detto
361
, protegge quella circolazione 
economica che avviene tra le pieghe informali del diritto: quei 
poteri di fatto, appunto, che si instaurano in virtù di atti 
economicamente traslativi, ma invalidi nella forma. 
Con formula efficace, si potrebbe raccogliere il principio in 
virtù del quale, con il possesso, si tutela la sostanza perché 
                                                 
360 SACCO, op. cit., pag. 32.Si noti che, benché senza dubbio suggestiva, una 
simile teoria non  riesce a spiegare perché mai il possessore possa riuscire 
vittorioso anche contro il proprietario che lo abbia spogliato. Per 
giustificare tale anomalia, lo stesso Autore (pag. 33) è costretto, anche se 
non dichiaratamente, a ricorrere a elementi propri di filoni diversi (in 
particolare al ne cives ad arma ruant, vedi infra). 
361 Cfr. tra gli altri, NATOLI, op. cit., pagg. 9 e ss. e GENTILE, op. cit., pagg. 
8 e ss. 
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possa diventare forma; si tutela il fatto perché possa diventare 
diritto; si tutela il possesso perché possa esserci usucapione. 
Il che può risultare ovvio ragionando in una prospettiva 
patologica (dove, cioè, il possessore di una cosa non ne sia 
anche proprietario), ma riscontra sottili elementi di verità anche 
nella prospettiva fisiologica: è noto, infatti, che  il problema 
dell’onere probatorio, in caso di difesa in giudizio del diritto di 
proprietà, risiede nella difficoltà di risalire ad un acquisto a 
titolo originario (c.d. probatio diabolica)
362
. 
 
5.3 Possesso come tutela dell’ordine pubblico 
Infine, come peraltro già notato
363
, c’è chi dà alla tutela dei 
poteri di fatto una ragione essenzialmente politica: ne cives ad 
arma ruant. 
La tutela possessoria costituirebbe una risposta all’esigenza di 
ordine pubblico relativa al mantenimento della pace sociale. 
Dare rilevanza alla dimensione fattuale delle relazioni uomo-
cosa per garantire armonia e conservazione dello status quo, in 
modo che la trama formale delle titolarità sia eventualmente 
ridefinita per via giudiziale. 
Ora, come è stato notato
364
, esigenza di ordine pubblico 
dovrebbe essere intesa, dunque, come “una ragione obbiettiva 
                                                 
362 Cfr. la felice espressione di possesso come “architrave delle istituzioni 
giuridiche” (GENTILE, op. cit., loc. ult. cit.). Più in generale, si noti che se 
siffatta ricostruzione da un lato ha il pregio di inquadrare con precisione la 
realtà delle cose, dall’altro presenta il difetto di negare spazi di autonomia 
alla tutela processuale del possesso: esso è ridotto, infatti, a mero elemento 
della più generale fattispecie-usucapione, da cui finisce per dipendere 
anche per quanto riguarda la ratio (sul tema vedi infra, a proposito della 
definizione di possesso come aspettativa giuridica). 
363 Su questa linea la dottrina prevalente. Cfr. retro III § 1. 
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che non punta sul fatto di chi aggredisce il possesso altrui ma 
proprio su quella situazione di fatto. Puntare sul fatto 
aggressivo condurrebbe a un esame del contegno 
nell’aggressore e a un’illogica indagine per conseguenza 
relativamente a una sua imputabilità” 365. 
Simile impostazione dà al fenomeno un visione esageratamente 
pubblicistica
366
. 
Tuttavia, è l’unica via percorribile per attribuire per dare 
percezione della rilevanza giuridica, non soltanto del possesso, 
ma più complessivamente e in generale di qualsiasi situazione 
empirica che un soggetto intrattiene con una cosa. Le 
costruzione dei filoni prima riportati, infatti, mettono in ombra 
la essenziale e paritetica tutela apprestata anche alla detenzione, 
proprio in virtù della sua identica natura di potere di fatto. 
5.3.1 Possesso come risvolto dell’etica giuridica 
Del resto, le sfumature spiccatamente pubblicistiche di questa 
impostazione potrebbero essere superate. 
Invero, il fatto sarebbe, al di là della tutela possessoria, 
irrilevante e succube del diritto
367
. Ciò che gli dà autonomia e 
consente di imporsi alla realtà giuridica è il tempo: l’esigenza, 
                                                                                                                 
364 BARASSI, op. cit., pag. 15. 
365 Il che permetterebbe di reagire alle principali critiche mosse a tale 
ricostruzione: in diversi ordinamenti stranieri, infatti, benché manchi la 
tutela possessoria, non si riscontrano minacce significative all’economia 
degli assetti possessori (e dunque all’ordine pubblico); e soprattutto, a 
garanzia della pace sociale sono specificatamente configurate le più 
generali fattispecie criminose di “esercizio arbitrario delle proprie ragioni” 
(artt. 392 e 393 c.p.). Cfr., in particolare, NATOLI, op. cit., pag. 9; SACCO, 
op. cit., pagg. 11 e ss.  Di segno contrario, ancora, GENTILE, op. cit., pag. 9. 
366 Cfr. infra Appendice 1 § 4.2. 
367 Cfr. retro III § 1. 
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protetta dall’ordinamento, che sussista la più perfetta 
corrispondenza tra diritto e fatto.  
Ora una simile corrispondenza è raggiungibile squisitamente 
attraverso due vie: o con il riacquisto di effettività da parte del 
diritto, o con una riforma della stessa trama della realtà dei 
diritti.   
Il divieto di cumulo, in questo senso, rappresenta il riscontro 
più evidente di questa tipizzazione di mezzi; il diritto, per 
ritrovare la sua fisiologia non può piegare il fatto, a suo 
piacimento. Non solo. L’affermazione del diritto, il trionfo della 
fisiologia, sarebbe in contrasto con il contestuale accertamento 
di zone d’ombra antigiuridiche. Il diritto non può che sorgere da 
un contesto certo di giuridicità.  A meno che la questione, di 
valenza, verrebbe da dire “quasi etica”, non metta in pericolo la 
possibilità stessa della sua affermazione
368
.  
Dunque, la tutela possessoria non è altro che  il risvolto della 
nobiltà e, per così dire, della giuridicità della realtà dei diritti, la 
quale, per la sua stessa ontologica natura, è suscettibile di 
riacquisire effettività solo tramite le vie giuridiche (o petitorie, 
che dir si voglia) da essa stessa configurate. 
Chiunque eserciti un potere, anche se manifestatamente 
abusivo, pretende di essere titolare, latu sensu, di un paradigma 
formale immanente alla realtà dei diritti; ma la configurazione 
della tutela interdittale determina, in definitiva, la tipizzazione 
                                                 
368 Cfr. l'intervento della Corte Costituzionale (sentenza n. 25 del 3 febbraio 
1992) che ha dichiarato l'illegittimità costituzionale dell'art. 705, 1° comma 
c.p.c., <<nella parte in cui subordina la proposizione del giudizio petitorio 
alla definizione della controversia possessoria e all'esecuzione della 
decisione nel caso che ne derivi o possa derivarne un pregiudizio 
irreparabile al convenuto>>. 
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delle vie con cui modificare la realtà dei diritti: o “dando tempo 
al tempo”, aspettando l’usucapione; o ricorrendo 
esclusivamente agli strumenti formali propri della realtà che si 
pretende di modificare (o accertare). Tertium, la diretta 
incisione sulla realtà fattuale, non datur. 
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IV. L’azione di manutenzione 
 
 
1. Premessa 2. La molestia 2.1 Lo spoglio e la molestia. 2.1.1 L’esercizio di fatto 
della servitù 2.2 I caratteri della molestia 2.2.1 Il pericolo   2.2.2 Attualità       
2.2.3 Animus turbandi (rinvio) 2.2.4 Formale occasione giuridica (rinvio)          
2.3 Molestia di fatto e molestia di diritto 2.3.1 Molestia di diritto 2.3.2 Molestia di 
diritto come formale occasione giuridica 2.3.3 La molestia (di diritto) ad opera del 
detentore 3. Molestia e diretta fruizione del detentore 3.1 Irragionevolezza di una 
distinzione 3.2 L’art. 1585 3.3 L'intervento (superato?) della Corte Costituzionale                                                            
 
 
 
1. Premessa 
 
L'art. 1170 così recita: 
  
Chi è stato molestato nel possesso di un immobile, di un 
diritto reale sopra un immobile o di un'universalità di mobili 
può, entro l'anno dalla turbativa, chiedere la manutenzione del 
possesso medesimo. 
L'azione è data se il possesso dura da oltre un anno, 
continuo e non interrotto, e non è stato acquistato 
violentemente o clandestinamente.  
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Qualora il possesso sia stato acquistato in modo violento 
o clandestino, l'azione può nondimeno esercitarsi, decorso un 
anno dal giorno in cui la violenza o la clandestinità è cessata. 
[Anche colui che ha subito uno spoglio non violento o 
clandestino può chiedere di essere rimesso nel possesso, se 
ricorrono le condizioni indicate dal comma precedente.] 
 
L’azione di manutenzione fa riferimento ad un livello di tutela 
più progredita, in cui il potere sulla cosa non viene violato ma, 
appunto, soltanto disturbato. 
Il carattere più ricercato di cui consta l’azione determina, 
parallelamente, anche una piattaforma probatoria più 
complessa. 
Innanzi tutto, non qualsiasi potere sulla cosa riceve la tutela 
manutentoria, ma soltanto quello l’espressione fattuale di un 
situazione di diritto di natura reale
369
. 
Non solo. Non qualsiasi cosa oggetto del potere possessorio 
trova tutela de qua, bensì soltanto i beni di natura immobile e le 
università di mobili
370
. 
In più, sono necessari requisiti ulteriori in virtù dei quali trova 
tutela esclusivamente il potere che sia ben stabilizzato 
all’interno dell’assetto della trama fattuale, o comunque che 
                                                 
369 Vedi infra IV § 3. 
370 Con riferimento all’inciso riguardante “il possesso di un diritto reale 
sopra l’immobile”, si lamenta (<<purtroppo>>) ad esempio D’AMELIO, 
Codice civile; Libro della proprietà. Commentario, Firenze, 1942, pag. 1005. Sul 
tema, cfr. BRECCIA, Possesso di diritti, in Enc. del diritto, Milano, XXXIV, 
1985, pagg. 539-550. 
Sull’esclusione dalla tutela dei beni mobili, sarebbe difficilmente 
ipotizzabile un disturbo agli stessi che non sia facilmente sventabile in via 
di autotutela o che non integri fattispecie appartenenti a branche diverse 
dello scibile giuridico (cfr. art. 610 c.p.). 
  
 
 
216 
non sia aggredibile in quanto frutto dell’antigiuridica 
alterazione di cui si è trattato nel capitolo precedente. 
Le questioni più rilevanti che emergono dalla trattazione della 
manutenzione sono, in particolare, la differenza concettuale e 
operativa che la distingue dall’azione di reintegrazione e la 
determinazione della funzione, essenzialmente inibitoria ma 
che, a seconda della accezione che si dia alla molestia, da cui 
inizierà l’osservazione, può assumere cifre anche velatamente 
preventive
371
. 
 
2. La molestia 
L'azione di manutenzione rappresenta, dunque, la reazione 
processuale alla molestia (o turbativa
372
) del potere sulla cosa 
(di natura determinata) che rappresenti il risvolto fattuale di un 
referente giuridico reale. 
Finora, si è mandata avanti l’impostazione secondo la quale, al 
di fuori dello spoglio presupposto dell’obbligo di restituere, si 
versa nell’area dell’irrilevanza processuale. 
L'analisi degli elementi integranti la fattispecie della molestia, 
allora, sconta la difficoltà di essere costretta, priva di una chiara 
definizione normativa, a muoversi in mezzo a questi due 
estremi processuali: da una parte, lo spoglio, il grado di 
rilevanza più alto della alterazione della dimensione fattuale; 
dall'altra l'area delle azioni fattualmente irrilevanti. 
                                                 
371 Vedi infra IV §§ 2.2.1 e 2.2.2. 
372 GENTILE, op. cit., pag. 596: <<Tra "molestia" e "turbativa" non sembra 
esistere un'apprezzabile differenza concettuale; i due termini, sul piano 
giuridico, debbono essere considerati sinonimi>>. 
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<<Si presenta agli occhi dell’osservatore, che tenti di cogliere la 
nozione di molestia, una indescrivibile confusione>>
373
.  
Secondo l’insegnamento tradizionale, la molestia sarebbe, 
intanto, <<quel fatto materiale o quell'atto giuridico che 
modifica o restringe il possesso legittimo
374
 altrui o ne limita o 
modifica il precedente modo di esercizio>>
375
; <<un atto che 
modifichi, senza escluderlo, il possesso altrui oppure, quanto 
meno, ne renda più disagevole l’esercizio>>376; ancora,  
<<qualsiasi comportamento che modifichi, restringa o rechi 
pregiudizio al legittimo possesso altrui, o che comunque limiti o 
modifichi apprezzabilmente il suo modo di esercizio>>
377
. 
Ora, simili denucleazioni rischiano, invero, di esaurirsi in un 
mero flautus vocis senza una riprova del campo operativo. Il 
punctum pluriens della problematica della molestia è, infatti, 
segnatamente, la definizione dei limiti dall’alto dell’istituto: 
una nozione esaustiva di molestia (e di azione di manutenzione) 
dovrebbe già racchiudere in sé anche tale criterio discretivo.  
 
2.1 Lo spoglio e la molestia.  
Non è possibile cogliere l’essenza della molestia, insomma, 
senza prima determinare in cosa si differenzi rispetto allo 
spoglio. 
La difficoltà di addivenire ad un criterio unico di distinzione è, 
peraltro, alimentata dalla tendenza, in giurisprudenza, a 
                                                 
373 GENTILE, op. cit., pag. 597. 
374 Legittimo nella misura in cui non è suscettibile di essere fatta valere 
l'eventuale alterazione soggettiva che ne abbia determinato l'esercizio. 
375 PROTETTI', op. cit., pag. 326. 
376 BEGHINI, op. cit., pag. 147. 
377 Cass. 29 maggio 1995 n. 6037. 
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qualificare come spoglio atti che, oggettivamente, integrano una 
vera e propria molestia, e ciò al fine di ampliare la più ristretta 
area dei poteri sulle cose legittimati a godere della tutela 
manutentoria
378
. 
Non solo. Che lo spoglio e la molestia siano due concetti 
suscettibili di sovrapposizione è dimostrato anche dalla 
presenza di statuizioni della giurisprudenza di legittimità nel 
segno di considerare spoglio (parziale) anche il fatto lesivo che 
diminuisca o renda meno comodo l’esercizio del possesso 
esclusivo
379
. 
Peraltro, nell’elaborazione ermeneutica giurisprudenziale, il 
tema dei tratti distintivi tra le due figure sembra essersi 
concentrato, a seconda della sfumatura dogmatica di 
riferimento, su determinati discrimina. 
Si riporta, in primis, una prima ricostruzione, che peraltro pare 
prevalere, alla stregua della quale l’operazione sussuntiva si 
deve concentrare sulla natura della attività del soggetto agente, 
o, meglio al termine referenziale oggettivo di detta attività. 
Così, si afferma
380
, lo spoglio inciderebbe direttamente sulla res 
oggetto del possesso, sottraendola in tutto o in parte alla 
disponibilità del possessore, modificandone la consistenza 
materiale, di modo che lo spoliatius non potrebbe ripristinare il 
proprio potere se non ponendo in essere una reazione 
                                                 
378 Lo nota PROTETTI’, op. cit., pag. 497. 
379 Cfr., ad es., Cass. 10 luglio 1978 n. 3461, in MGI, 1978, 802;  Cass. 13 
luglio 1971 n. 2281, in MGI, 1971, 1357; Cass. 16 marzo 1966 n. 754, in MGI, 
1966, 328. 
380 Ex multis, Cass. 24 ottobre 1974 n. 3101, in Foro it., 1975, I, 627; Cass. 2 
febbraio 1980 n. 7378, in MGI, 1980, 185; Cass. 16 aprile 1981 n. 2298, in 
MGI, 1981, 620. 
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fisicamente modificatrice. La molestia, al contrario, si 
rivolgerebbe all’attività di godimento del possessore, 
disturbandone il pacifico esercizio oppure rendendolo 
disagevole e scomodo, senza toccare la res, ricomprendendo atti 
che non incidono sulla contezza materiale della cosa; di qui, il 
possessore sarebbe in grado di tornare ad esercitare il 
godimento nelle condizioni originarie senza essere costretto ad 
effettuare alcuna modifica della consistenza fisica della cosa. 
Alla stregua di un simile discrimen, a mo’ di esempio, si è 
ritenuto
381
 che costituisse spoglio del possesso di servitù (di 
passo), e non molestia, l’infissione di alcuni paletti di cemento 
sulla sede stradale destinata al transito; e costituirebbero attività 
contro il godimento, e dunque molestia, al contrario, l’ingresso 
abusivo nel fondo altrui al fine di asportarvi i frutti
382
 o <<il 
comportamento del confinante che nell’intento di costruire una 
strada poderale, inizi lo sbancamento del confine, penetri e 
occupi arbitrariamente il fondo altrui per un metro di profondità 
e per 30 metri di lunghezza>>
383
. 
Un’altra impostazione, invece, preferisce guardare, al fine di 
determinare la fattispecie integrata, non tanto alla natura 
dell’attività, bensì alla sua durata. Lo spoglio si distinguerebbe 
dalla molestia per il suo carattere duraturo, sebbene non 
permanente. Alla stregua di simile prospettiva delle cose, allora, 
non costituirebbe spoglio, ma semplice molestia, un episodio 
isolato di aratura del fondo altrui
384
; e commetterebbe spoglio ai 
                                                 
381 Cass. 28 luglio 1986 n. 4835, in MGI, 1986, 436. 
382 Cass. 16 aprile 1981 n. 2298, cit. 
383 BEGHINI, op. cit., pag. 186. 
384 Cass. 4 agosto 1978 n. 3837 
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danni del mezzadro il concedente che muti arbitrariamente 
l’ordinamento colturale concordato in precedenza385. 
Infine, una proposta di percorso ermeneutico alternativa è stata 
promossa in una statuizione
386
 relativa ai rapporti tra possessore 
e detentore (nella specie: tra concedente di un fondo rustico e 
colono). <<Nel caso della costruzione di un pozzo>>, vi si 
afferma, <<eseguita da un incaricato del concedente del fondo, 
occorre accertare, ai fini della configurazione giuridica 
dell’operato e per la qualificazione dell’azione, se il pozzo sia 
stato costruito allo scopo di migliorare l’incremento produttivo 
del fondo e di immettere il colono nella disponibilità e nel 
godimento del pozzo medesimo, non appena eseguita l’opera, o 
se invece la costruzione sia stata effettuata per scopi speculativi 
estranei allo sfruttamento del terreno. La prima ipotesi, 
comportante un diverso modo di esercizio della detenzione da 
parte del colono, può configurare una semplice turbativa; ma la 
seconda ipotesi, concretantesi nella privazione definitiva ai 
danni del colono della detenzione di quel tratto di terreno in cui 
è costruito il pozzo, si configura come spoglio>>. 
Stando a una simile ricostruzione, dunque, si dovrebbe avere 
riguardo dello scopo e, dunque, in definitiva, dell’animo del 
soggetto agente: se il concedente è deducibile l’intenzione di 
tenere fermo il godimento del colono, l’azione integrerebbe una 
molestia; in caso contrario si avrebbe un’alterazione, 
presupposto dell’azione di reintegrazione. 
                                                 
385 Cass. 23 marzo 1984 n. 1933, in Foro it., 1985, I, 1481. Peraltro, secondo la 
nostra costruzione, il fatto integrerebbe, al contrario, una molestia (vedi 
infra IV § 2.3.3). 
386 Cass. 31 marzo 1967 n. 727, in Giur. Agr. it., 1968, 2. 
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Ora, l’iter logico potrebbe seguire una linea leggermente più 
agevole. 
E’ orientamento consolidato387 in giurisprudenza quello di 
intendere il concetto di spoglio come più ampio di quello di 
molestia, in modo tale che il primo ricomprende il secondo. Da 
ciò deriva, in primo luogo, che se i fatti dedotti rimangono gli 
stessi, il giudice, nell’esercizio del suo potere di qualificazione, 
può ritenere azione di manutenzione, come ovvio, ricorrendone 
i presupposti, quella che era stata proposta come azione di 
reintegrazione, senza con ciò violare il principio di 
corrispondenza tra chiesto e pronunciato di cui all’art. 112 
c.p.c.  
Ma, invero, da una simile acquisizione, se condivisa, si 
potrebbe dedurre un altro diretto e conseguente precipitato. E’ 
astrattamente ipotizzabile, infatti, una graduazione tra le azioni 
suscettibili di produrre conseguenze fattualmente rilevanti. Al 
primo posto si classificherebbe lo spoglio (e la reintegrazione), 
massima e essenziale alterazione della dimensione fattuale; 
successivamente, o, meglio, come concetto logico 
immediatamente successivo, vi sarebbe la molestia (e la 
manutenzione): il rapporto tra gli elementi costitutivi delle due 
fattispecie parrebbe essere, allora, meramente quantitativo; non 
ci sarebbe luce, nell’ottica dell’orientamento in considerazione, 
tra il limite negativo (dal basso) dello spoglio e il limite 
positivo (dall’alto) della molestia388. 
                                                 
387 Da ultimo, Cass. 28 gennaio 2000 n. 980. Cfr. BEGHINI, op. cit., pag. 187. 
388 Cfr. SACCO, op. cit., pag. 230. 
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L’operazione ermeneutica volta a delineare il discrimen tra le 
due figure non può che incentrarsi, allora, appunto, sul limite 
dal basso dello spoglio, dal momento che se ne è già analizzato 
i contorni. 
Lo spoglio, si è detto, è un’alterazione della trama fattuale. 
Segnatamente, è l’alterazione arbitraria della riferibilità 
soggettiva dei poteri sulle cose. Essa, ancora, può essere di 
impatto empirico traumatico, suscettibile di essere còlta già sul 
piano della componente materiale (corpus possessionis) del 
risvolto fattuale; ma la modificazione può manifestarsi anche in 
una lesione di attività giuridica, difettando la frattura fisica, di 
immediata evidenza.  
Di qui, intanto, non troverebbero fondamento le definizioni di 
turbativa che rimandano alla natura della attività. La lesione del 
godimento, che secondo tale filone dogmatico si atteggerebbe a 
caratterizzante della molestia, è una patologia idonea a 
costituire, almeno nella nostra costruzione, (anche?) un’azione 
spogliatrice, sol che si pensi all’indebito rifiuto di restituzione 
della cosa da parte del detentore o all’arbitrario subentro, da 
parte di un terzo, nell’attività di riscossione del canone locativo. 
Non solo. Anche il criterio della materialità della azione, ai fini 
della qualificazione, si rivelerebbe prima facie inesausitivo, 
soprattutto, giusta la configurazione dello spoglio semplice: una 
modificazione della trama fattuale che, appunto, per definizione 
mancherebbe di consistenza materiale e assumerebbe connotati 
più giuridici.  
A ben vedere, peraltro, anche il criterio della durevolezza della 
alterazione rischierebbe di avere valenza essenzialmente 
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descrittiva, e non discretiva. Effettivamente, è vero, lo spoglio 
produce conseguenze sul piano effettuali a dir poco durevoli, 
per non dire permanenti; ma è anche vero che simile 
caratterizzazione non è, non può essere, un suo attributo 
esclusivo: tant’è che anche la molestia, in assenza di reazione 
(intraannuale), sarebbe suscettibile di assumere gli stessi toni di 
permanenza e durevolezza. 
In definitiva, come si è detto: 
lo spoglio è l'esercizio di un potere incompatibile (per i modi in 
cui è sorto) con il potere sulla stessa cosa esercitato in 
precedenza; una mutazione antigiuridica della riferibilità 
soggettiva di quel potere; 
non c'è spoglio, o almeno, <<non c'è spoglio in senso 
giuridico>>
389
, ancora, se, per avventura, l'azione del soggetto 
agente non provoca un tale "spodestamento" nell'esercizio del 
potere, bensì, direttamente, la eliminazione della cosa (ad 
esempio, la distrugge). 
Ai fini dell'integrazione di uno spoglio, inteso come alterazione 
(della riferibilità) soggettiva di un potere sulla cosa, i limiti dal 
basso, allora, paiono essere sostanzialmente due: 
il primo è dato dalla presenza di un'alterazione non soltanto 
soggettiva, ma addirittura oggettiva. La cosa oggetto del potere 
viene addirittura distrutta; non si ha lo "spodestamento", ma una 
vera e propria eliminazione ontologica del potere; 
il secondo coincide con la molestia: un'azione che non 
costituisce un'alterazione né oggettiva (ché la cosa non viene 
distrutta) né soggettiva. Un contegno che si risolve in un 
                                                 
389 Parafrasando l’espressione di GENTILE (vedi supra nt. 207). 
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fastidio, un disturbo, "una turbolenza" dell'esercizio del potere 
altrui sulla cosa, non suscettibile di determinare un mutamento, 
seppur minimo, della riferibilità di quel potere; un'espressione 
attuale che si risolve all'interno del singolo potere molestato e 
non rileva all'esterno di esso, da una complessiva prospettiva 
della dimensione dei fatti. 
Il discrimen tra le due fattispecie, allora, si troverebbe nel 
risultato eziologico diretto e immediato dell'operato del 
soggetto agente: in definitiva, se si rinviene un potere sulla 
stessa cosa in capo al convenuto. 
Il filone giurisprudenziale, che ai fini della qualificazione 
dell’azione fa riferimento allo scopo, all’intento del soggetto 
agente, pare avvicinarsi al punto che qui intendiamo, ma non lo 
coglie appieno. Per deterimare se il soggetto agente eserciti o 
meno il potere, si è visto, non si deve aver riguardo del suo 
paradigma intenzionale, ma guardare, sic et simpliciter, alla 
sussistenza o meno della (imprescindibile e immediatamente 
apprezzabile) componente materiale di quel potere. 
Allora, l'episodio isolato di aratura del fondo altrui, come del 
resto è stato affermato
390
, costituirebbe molestia, non 
rilevandosi in tale comportamento una componente materiale 
(corpus possessionis) empiricamente rilevante a che si 
determini in capo al soggetto agente un potere (incompatibile) 
sulla stessa cosa.  
Parimenti, l'infissione di alcuni paletti di cemento sulla stradella 
oggetto di una servitù di passaggio, allora, non 
                                                 
390 Cass. 4 agosto 1978 n. 3837, cit. 
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rappresenterebbe uno spoglio, come è stato statuito
391
, ma una 
molestia, dal momento in cui il fatto non pare, in tutta evidenza, 
rimandare in astratto ad un'alterazione soggettiva propria di 
un'azione spogliatrice, mancando il mutamento della riferibilità 
di cui si è detto
392
. 
L’ingresso abusivo nel fondo altrui al fine di asportarvi i 
frutti
393
 merita una considerazione più specifica. 
Come autorevolissima dottrina ha fatto, del resto, notare, infatti, 
simile fattispecie lesiva si considera molestia <<solo per 
convenzione>>
394
:   
<< Qui in realtà, se il frutto è già separato, abbiamo uno soglio 
del possesso dei frutti. Ma non è bene chiaro a tutti gli interpreti 
che il frutto, venendo ad esistenza, ha già un possessore (..). Si 
preferisce perciò presentare in ogni caso, come oggetto del 
possesso, la cosa madre. E, poiché il possesso della cosa madre 
non ha subito un vero attacco, si parla di semplice 
molestia>>
395
. 
 
2.1.1 L’esercizio di fatto della servitù 
Alla stregua del criterio qui proposto, dunque, costituirebbe 
spoglio il comportamento del soggetto che, possessore di un 
fondo, arbitrariamente imponga un peso sul fondo confinante 
                                                 
391 Cass. 28 luglio 1986 n. 4835, cit. 
392 Cfr., però, PROTETTI', op. cit., pag. 271: << In ordine (..) alle servitù di 
passaggio, bisogna aver riferimento all'esercizio. Pertanto chi ha il potere di 
fatto di passare a piedi e con animali, non per questo ha anche il potere di 
passaggio con carri o con autoveicoli >>. Dunque, lo stesso fatto può 
determinare uno spoglio o una semplice molestia a seconda del modo di 
esercizio della servitù. 
393 Cass. 16 aprile 1981 n. 2298, cit. 
394 SACCO, Il possesso, 1988, cit., pag. 233. 
395 Ibidem. 
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per l’utilità del fondo in suo possesso: che esprima un potere 
arbitrario sul fondo altrui avente come referente giuridico il 
diritto di servitù. 
L’orientamento consolidato, al contrario, considera un tale 
atteggiamento turbativa e lo riconduce allo spettro operativo (e 
alle maglie più strette) dell’art. 1170: dunque, è fuori di dubbio 
che si possa agire in manutenzione nei confronti di colui che 
inizi a transitare attraverso il fondo oppure pretenda di 
effettuarvi opere idonee a costituire una servitù 
396
. 
Come si ebbe occasione di dire
397
, alla stregua della nostra 
impostazione, anche la componente materiale del risvolto 
fattuale di un diritto di servitù è da considerare in tutto e per 
tutto sovrapponibile al contenuto strutturale di qualsiasi altra 
situazione giuridica soggettiva avente ad oggetto una relazione 
soggetto-cosa: occorre avere riguardo, infatti, non del bene, 
nella sua globalità, ma soltanto della porzione del fondo su cui 
la servitù si esprime. 
In tale prospettiva, anche in una simile vicenda patologica, 
dunque, assisteremmo alla alterazione fattuale soggettiva e allo 
spodestamento di potere (anche se, verrebbe da dire “più 
giuridico” che empirico398) proprio dello spoglio. 
Non solo. Alla riconduzione del fenomeno sotto l’art. 1168 
spingerebbero anche ragioni di giustizia sociale: prescindendo, 
infatti, da meccanismi fittizi di favoreggiamento, quali la 
successione e l’accessione nel possesso (peraltro, pensati per 
                                                 
396 Cass. 22 maggio 1974 n. 1513. 
397 retro II § 2.6.3.1 
398 La componente materiale presuppone l’esclusività, ma quest’ultima, a 
differenza della prima, non è suscettibile di immediata apprezzabilità 
empirica. 
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tutt’altro operare), colui che entri nel possesso del fondo si 
troverebbe alla mercé di simili atteggiamenti senza poter 
esperire alcuna reazione processuale attinente alla realtà 
fattuale
399
. 
Infine, a riguardo, un’ultima considerazione. 
E’ innegabile che una delle ragioni della attribuzione di 
rilevanza delle categorie fattuali, sia l’esigenza da parte 
dell’ordinamento di perseguire, in ogni istante, la massima 
corrispondenza tra diritto e effettività. 
E’ impensabile, allora, che un fenomeno fattuale quale quello in 
considerazione, idoneo, se destinato a perdurare, a fondare la 
realtà dei diritti, non debba essere chiamato a superare, a 
riprova della sua effettività, quella che è l’essenza stessa della 
rilevanza dei fatti: l’azione reintegratoria. 
 
2.2 I caratteri della molestia 
Definito, quindi, il discrimen tra spoglio e molestia e i limiti 
dall'alto di quest'ultima, resta da trattare dei limiti dal basso. 
 
2.2.1 Il pericolo  
L'orientamento dominante, in dottrina come in giurisprudenza, 
è quello che si riassume in simili statuizioni: <<perché sussista 
turbativa del possesso (..) è sufficiente che l'altrui 
comportamento denunziato dal ricorrente risulti idoneo a porre 
in pericolo o in dubbio il libero esercizio, di guisa che l'azione 
di manutenzione devesi considerare utilmente esperita anche in 
                                                 
399 Nella prospettiva fisiologica, invece, disporrebbe dell'azione negatoria 
(vedi infra IV § 2.3). 
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via preventiva ogniqualvolta sussista una minaccia di 
compromissione della preesistente situazione di fatto in ragione 
di un comportamento del quale siano ravvisabili i presupposti 
logico e materiale di un possibile successivo ulteriore 
comportamento direttamente lesivo del possesso>> 
400
. 
Non rileverebbe soltanto il fastidio al potere altrui, ma anche il 
pericolo o il dubbio che simile fastidio si possa presentare. 
Simile opzione interpretativa, però, sembra criticabile: 
a) il riferimento al concetto di pericolo, innanzi tutto, rischia di 
sovrapporre l’azione di manutenzione al respiro operativo della 
fattispecie di cui all’art. 1172 che, anzi, rispetto alla prima, 
sarebbe da porre in una posizione logica prodromica: il ricorso 
alla cautio damni infecti, infatti, anticiperebbe, (e quindi 
preverrebbe) la necessità della successiva reazione processuale 
contro la turbativa, venutasi a determinare con la progressione 
della vicenda
401
; 
b) l’attribuzione di rilevanza anche al pericolo non può che 
generare incertezza sul dies a quo di decorrenza del termine 
annuale di proposizione. Di fatti, nell’azione di danno temuto, 
la cui ragion d’essere è, al contrario, il pericolo, una simile 
questione non si ha da porre, non prevedendosi alcun termine di 
decadenza. 
                                                 
400 Cass. 16 novembre 2000 n. 14868, in GCM, 2000, 2350. 
401 Contra, BEGHINI, op. cit., pagg. 152 – 153: << La situazione di pericolo 
idonea a legittimare l’azione di manutenzione è peraltro diversa da quella 
che consente la proposizione dell’azione di danno temuto (art. 1172 c.c.). 
mentre il pericolo richiesto per quest’ultima azione deve concretizzarsi 
nell’incombente minaccia di un danno grave e prossimo, per l’azione di 
manutenzione è sufficiente che il pericolo consista nel perdurare di una 
qualunque turbativa o molestia, o nella proiezione in futuro di effetti 
pregiudizievoli di un mutamento, già verificatosi, incidente sulle modalità 
di esercizio del possesso>>. Cfr. Cass. 16 maggio 1962 n. 1065. 
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Coerentemente con simili appunti, si è allora escluso che 
integrasse una molestia, fattualmente rilevante ex art. 1170, la 
semplice esistenza di un progetto di sopraelevazione di una 
costruzione che prevedeva l’apertura ad una distanza non 
legale
402
. 
 
2.2.2 Attualità 
In quest’ottica di pensiero, dunque, l’azione rilevante ai fini 
della manutenzione deve essere attuale, nel momento della 
proposizione della domanda. 
L’omologa questione, per quanto riguarda lo spoglio, lo si 
intuisce, è irrilevante: l’alterazione soggettiva si esaurisce in un 
punctum temporis, nell’abusivo esercizio di un potere sulla cosa 
incompatibile con il potere sulla stessa cosa fino ad allora 
riferibile ad altro soggetto. 
Diverso discorso dovrebbe valere per la molestia. Un fastidio 
dell’esercizio acquista significato, ontologicamente, per il suo 
perdurare nel tempo. 
Ora, la funzione dell’azione di manutenzione è, come noto, 
essenzialmente inibitoria: ristabilire la riespanzione quantitativa 
dell’esercizio del potere turbato; imporre la cessazione del 
fastidio. A che ciò avvenga, occorre che, in primis, il convenuto 
sia effettivamente colui cui è soggettivamente imputabile tale 
situazione di disturbo fattuale.  
Non solo. Al momento dell’esperimento del rimedio 
processuale, tale fastidio deve sussistere: altrimenti, si 
perderebbe la ragion d’essere dell’esperimento dell’azione de 
                                                 
402 Pret. Frascati 25 marzo 1964, in Temi rom., 1965, 120. 
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qua e, come diretta conseguenza, difetterebbe l’interesse stesso 
ad agire (arg. ex art. 100 c.p.c). Di un’opera i cui effetti molesti 
sono suscettibili di essere apprezzati, in continuità, nel tempo 
(si pensi al caso dei paletti di cemento), nulla quaestio 
sull’attualità della molestia. 
La problematica emerge in quegli episodi patologici in cui 
l’operato molesto si presenta a momenti cronologici alterni. 
Un caso emblematico: il parcheggio di un’autovettura in 
un’area altrui. Si è detto che << il fatto di chi parcheggia la 
propria vettura in uno spazio privato adeguatamente segnalato 
come interdetto alla sosta, può senza dubbio qualificarsi come 
una molestia al pacifico godimento della strada privata da parte 
dell'ente proprietario e possessore >>
403
; o ancora, a proposito 
del parcheggio di motocicli in un androne condominiale, << il 
fatto degli inquilini che (..) parcheggiano abitualmente ed 
abusivamente i motocicli nell'androne suddetto determina 
l'insorgere, in capo al proprietario dell'edificio, del diritto di 
richiedere l'inibizione dell'utilizzazione di quello spazio a 
garage per il ricovero di motocicli>> 
404
. 
Ciò che determina l’attualità, logica più che materiale, è allora 
il carattere rituale e ripetitivo dell’azione molesta, benché i suoi 
effetti materiali si spieghino ad intervalli separati.  
                                                 
403 Giudice conciliatore Bologna, 9 ottobre 1991, in Arch. giur. circol. e 
sinistri, 1992, 54, che prosegue: << Ne consegue che la rimozione dell'auto 
parcheggiata contro le disposizioni date e rese adeguatamente conoscibili 
integra il lecito esercizio dell'autotutela possessoria, che trova il suo 
fondamento normativo nell'art. 2044 c.c. che esclude l'antigiuridicità della 
reazione ad un'azione obiettivamente ingiusta >>. Invero, come si è detto, 
lo stato di necessità non escluderebbe il carattere antigiuridico dello 
spoglio; che, tuttavia, nella specie non verrebbe integrato considerando 
l'animo detentorio del soggetto agente (cfr. retro III 3.3.1.2). 
404 Pret. Spoleto, 27 ottobre 1988, in Arch. locazioni, 1989, 575.  
  
 
 
231 
Anzi, la distinzione cronologica dei diversi atti, dalla 
prospettiva del potere disturbato, si fa talmente lata ed 
evanescente che, in definitiva, tra gli stessi si determina una 
soluzione di continuità, non empirica, bensì materiale. 
Al contrario, <<sono estranei al concetto di molestia quei 
modesti, saltuari e talora inevitabili inconvenienti>>
405
 
derivanti, quindi, da azioni processualmente irrilevanti e che 
<<trovano il loro temperamento e la opportuna soluzione nelle 
norme di civile conseguenza ed in quelle di buon vicinato>>. 
Alla stregua di una simile impostazione, si è escluso che 
costituisse molestia, a mo’ di esempio, il fatto del 
compossessore che aveva depositato sullo spiazzo antistante 
all’uscita di un’autorimessa dei sacchi di carbone, impedendo 
per brevi momenti l’uscita di un’automobile406 
E dunque il significato dell'attualità finisce coll'articolarsi in 
due direzioni: nel momento iniziale deve (o, meglio, dovrebbe) 
contare, nella sua materialità, ai fini del computo del termine 
annuale di decadenza, a nulla rilevando l'esistenza di un dubbio 
o di un pericolo di futuri effetti pregiudizievoli derivanti 
dall'attività del soggetto agente fino a quel momento innocua 
per l'altro potere
407
; in un momento successivo, può assumersi 
un'accezione logica di attualità, per cui l'azione e i relativi 
effetti di disturbo, che si atteggi ad intervalli cronologici 
                                                 
405 PROTETTÌ, op. cit., pag. 494. 
406 Cass. 5 aprile 1968 n. 1042, in MGI, 1968, 363. 
407 In senso parzialmente contrario, cfr. Cass. 11 aprile 1987 n. 3608, in 
GCM, 1987, 4: <<l'azione di manutenzione, essendo diretta alla tutela di 
uno stato di fatto apparentemente corrispondente ad una situazione di 
diritto, postula, per il suo accoglimento, che la turbativa (o il fatto idoneo a 
determinarla con certezza in futuro) sia attuale e non semplicemente 
potenziale ed eventuale>>. 
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distinti, finirebbe, in ogni caso, per essere considerata attuale 
anche se, al momento dell'esperimento del rimedio processuale, 
essa non fosse empiricamente presente. 
 
2.2.3 Animus turbandi (rinvio) 
Per la connotazione psicologica che deve accompagnare 
l’azione, si rimanda alle riflessione svolte in occasione della 
trattazione dello spoglio. 
 
2.2.4 Formale occasione giuridica (rinvio) 
Anche per la sussistenza dell’occasione giuridica, si potrebbero 
estendere le considerazioni prima svolte riguardo allo spoglio. 
Per l'integrazione della molestia, dunque, non sarebbe 
sufficiente l'apprezzabilità del fatto oggettivo del disturbo 
all'altrui potere, in sé e per sé considerato, ma occorrerebbe 
anche l'ulteriore requisito rappresentato dall’impossibilità che 
una simile alterazione fattuale possa inquadrarsi, in sé e per sé 
considerata, nella sua apprezzabilità oggettiva, in una delle vie 
formali predisposte dalla realtà dei diritti. Si rimanda, perciò, a 
quanto ponderato in quella sede. 
Piuttosto, data la specificità del conflitto fra azioni (recte, un 
conflitto tra azione e un'attività) che la manutenzione del 
possesso è chiamata a risolvere, per la sussunzione del fatto 
nella fattispecie di cui all'art. 1170 si potrebbe rilevare la 
presenza ipotetica di un ulteriore percorso formale. 
Gli è che per pacifica impostazione, il mancato rispetto delle 
distanze legali nelle costruzioni è considerato una violazione 
idonea a determinare un disturbo del fondo confinante:  
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<< secondo la S. C. la violazione dei limiti legali nelle distanze 
tra costruzioni, limiti che circoscrivono l'ambito di espansione 
della utilizzazione dei fondi contigui ed hanno natura di aspetti 
particolari del diritto di proprietà, cioè di limiti di talune facoltà 
in esso comprese, non può essere repressa, sul piano 
possessorio, con l'azione di reintegrazione, perché lo spoglio 
postula una privazione del possesso che non può concepirsi nel 
mero fatto della costruzione a distanza illegale ma, se il 
possesso, a titolo di proprietà, si concreta in uno stato di fatto la 
cui persistenza presuppone il rispetto del limite legale, 
l'inosservanza delle distanze legali concreta la molestia 
possessoria, che dà il diritto al possessore del fondo vicino di 
esercitare l'azione di manutenzione>>
408
. 
Nell'azione di manutenzione, allora, si inquadrerebbe un nuovo 
profilo formale di legittimazione, costituito dai limiti del diritto 
di proprietà: chi agisce al di fuori di essi, come nel caso di chi 
viola, appunto, le norme legali in materia di distanze, determina 
un disturbo, già oggettivamente apprezzabile
409
, sul fondo 
finitimo suscettibile della reazione processuale de qua. 
  
 
                                                 
408 TRIOLA, Le distanze legali nelle costruzioni, in Il corriere giuridico. 
Monografie, collana diretta da V. Carbone, serie di diritto privato a cura di 
G. Alpa, Padova, 2009, pag. 84. Cfr. Cass. 23 gennaio 1995 n. 724. 
409 Se per avventura, il possessore costruisse rispettando le distanze di un 
centimetro,  il disturbo oggettivo sarebbe, infatti, comunque equiparabile a 
quello determinato dalla costruzione in violazione, di un solo centimetro 
delle norme legali.  
Peraltro, i limiti di esercizio della proprietà rilevano, nella nostra materia, 
nella misura in cui si considerano molestie, fattualmente rilevanti alla 
stregua dell'art. 1170, le immissioni di cui all' art. 844 c.c. (rimedio, di per 
sé, prettamente giuridico). Vedi nota 430. 
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2.3 Molestia di fatto e molestia di diritto 
 
2.3.1 Molestia di diritto 
Il riferimento alla formale occasione giuridica ci introduce 
all'ulteriore, fondamentale, dicotomia che si opera in tema di 
turbativa. 
E' insegnamento tradizionale, con, peraltro, un apparente 
ancoraggio normativo (cfr. art. 1585), distinguere tra molestia 
di diritto e molestia di fatto. 
Così si sono posti in luce i confini di tale summa divisio: 
 << Ai fini dell’azione di manutenzione occorre distinguere tra 
molestia di fatto, che si concretizza in fatti materiali esteriori, 
per cui il molestante opera direttamente e fisicamente sulla 
cosa, oggetto dell’altrui possesso, producendo in genere un 
mutamento esteriore dello stato di fatto preesistente con opere e 
fatti nuovi, e molestia di diritto, che consiste in una 
dichiarazione di volontà contenuta in un atto giudiziale o 
stragiudiziale rivolto a contestare l’altrui possesso, senza 
incidere materialmente sulla consistenza del potere di 
fatto>>
410
. 
Intanto, il riferimento al concetto di pericolo, compiuto 
dall’ultimo inciso della statuizione ora riportata, rischia di 
essere fuorviante. Come si è detto, infatti, il pericolo è per 
definizione, rischio di un turbamento del godimento futuro, 
posto che il pericolo che si rifletta in un turbamento attuale del 
godimento cessa di essere pericolo di turbamento e diviene, 
                                                 
410 Cass. 21 ottobre 1975 n. 3470, in MGI, 1970, 990. 
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appunto, turbamento sic et simpliciter, e quindi suscettibile di 
immediata reazione processuale ex art. 1170. 
La molestia di diritto, dunque, si risolverebbe in un atto 
giuridico. <<Atto giuridico che può essere sia la manifestazione 
orale o scritta di una volontà, espressa stragiudizialmente o 
mediante un atto giudiziale>>
411
. 
Costituirebbero, allora, molestie di diritto, a mo’ di esempio, la 
proibizione di esercitare una certa azione, minacciando di agire 
in giudizio civile o penale
412
; la diffida scritta a non più 
esercitare il potere di fatto corrispondente ad una servitù di 
passaggio non apparente
413
. 
 
2.3.2 Molestia di diritto come formale occasione giuridica 
Ora, sulla configurabilità di una molestia rilevante ai fini 
dell’art. 1170, occorrerebbe muovere delle riflessioni più 
ponderate, soprattutto se si condividono le acquisizioni 
raggiunte in merito al concetto di formale occasione giuridica. 
Da parte di un’autorevole dottrina, infatti, si registra questa 
considerazione: <<E’ evidente (..) che non ogni atto giuridico è 
molestia, ma solo quella che intende far mutare uno stato di 
fatto, e non mai quando essa tende ad esercitare un diritto>>
414
. 
L’esercizio di un diritto, un diritto avente ad oggetto la 
relazione soggetto-cosa, non può non mutare anche lo stato di 
fatto, o, meglio, non può che riflettersi anche nella dimensione 
                                                 
411 PROTETTI’, op. cit., pag. 523. 
412 Cass. 16 giugno 1959 n. 855, in MGI, 1959, 386. 
413 Cass. 8 luglio 1975 n. 2665, in MGI, 1975, 763. 
414 PROTETTI’, op. cit., loc. ult. cit. 
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fattuale, posto che non si sta trattando di alterazioni (oggettive o 
soggettive) dei poteri, bensì di mere turbative agli stessi. 
Sulla diffida scritta a non entrare nel proprio fondo (per 
impedire l’esercizio di fatto della servitù di passo al possessore 
del fondo finitimo), per esempio, possono evincersi due aspetti. 
Il primo concerne, l’assenza, in definitiva di un disturbo 
oggettivo al potere (quoad servitutem) altrui: una diffida scritta 
non sembra soddisfare quei requisiti empirici minimi 
imprescindibili per l’utile attivazione di un rimedio processuale 
fattuale. 
Ma a prescindere da ciò, anche ponendo che una simile diffida 
possa determinare un disturbo empirico processualmente 
rilevante, la vicenda ipotizzata rappresenta, a ben vedere, il 
tentativo di un fisiologico recupero di effettività da parte di un 
paradigma giuridico formale. 
<< Non può (..) costituire molestia del possesso l’accampare un 
diritto o l’intimare al possessore di comportarsi in conformità di 
un (preteso) diritto del notificante. Se fosse esatta la contraria 
opinione, la comune lettera raccomandata che si invia al 
possessore prima di instaurare un giudizio di rivendicazione 
dovrebbe costituire molestia, e dare luogo all’azione di 
manutenzione: anzi, a prendere alla lettera talune definizioni
415
, 
si dovrebbe considerare molestia del possesso perfino la 
citazione in rivendicazione, e la notifica della sentenza che 
accoglie la relativa domanda >>
416
. 
                                                 
415 Cfr., ad es., MONTEL, Il possesso, 1962, cit., pag. 540. 
416 SACCO, Il possesso, 1988, cit., pag. 234. 
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L’avvalersi dei formali strumenti attinenti alla realtà dei diritti, 
benché si rifletta, necessariamente sul piano della dimensione 
dei fatti, non può determinare disturbo del possesso altrui, e se 
lo determina, rimane comunque azione processualmente 
irrilevante, giusta la presenza di una formale occasione 
giuridica, rappresentata dall’adoperare i mezzi che 
l’ordinamento giuridico configura a che possa essere ripristinata 
una soluzione di fisiologicità (soggettiva, se si tratta di 
rivendicazione; oggettiva se si tratta di azione negatoria) tra 
paradigma giuridico formale e il suo precipitato fattuale. 
La cd. molestia di diritto, allora, se condivisa questa 
prospettiva, apparirebbe fattualmente irrilevante. 
Il limite dell’irrilevanza del ricorso al formale rimedio giuridico 
non potrà essere che l’eccesso di esso: come il proprietario non 
potrà eccepire la titolarità del paradigma dominicale 
corrispondente (feci sed iure feci) nel giudizio possessorio 
avente ad oggetto lo spoglio subìto dal ladro, così il 
rivendicante non può arbitrariamente molestare il possesso 
dell’altro soggetto, ma senza che l’azione di rivendicazione e 
tutti gli atti processuali ad essa inerenti, possano, in sé e per sé 
considerati, integrare già una molestia 
 
2.3.3 La molestia (di diritto) ad opera del detentore 
Finora si è fatto riferimento ad episodi di disturbo del potere 
inerenti al suo sostrato empirico materiale.  
Molestia è, essenzialmente, turbativa della diretta fruizione 
della cosa arrecata al possessore: quell’espressione del corpus 
possessionis, cioè, che si esprime in atti essenzialmente 
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materiali; da distinguere, in particolar modo, dal corpus solo 
animo: la manifestazione oggettiva più sottile, ma comunque 
immediatamente apprezzabile, di quel quantum di attività 
negoziale di cui partecipano tutte le situazioni giuridiche 
soggettive aventi ad oggetto la relazione soggetto-cosa. 
Resta da vedere, allora, se sia ipotizzabile un fastidio 
processualmente rilevante anche a questo secondo profilo 
(certamente, più giuridico) della componente materiale di un 
potere sulla cosa. 
La molestia, si è detto, consta in un’azione rilevante sul piano 
dei fatti ma non così incisiva da determinare un’alterazione 
della trama dei poteri: insomma, il soggetto agente non esercita 
attività corrispondente ad alcun paradigma formale. 
L’attenzione deve essere riposta, dunque, su fenomeni di lesioni 
dell’attività giuridica connessa all’espressione di un possesso 
che non determinino, in capo al soggetto agente, un potere 
incompatibile sulla stessa cosa. 
Una ipotesi potrebbe essere rappresentata, per esempio, dal 
contegno di chi interferisce nell’attività di riscossione di canoni 
del locatore nei confronti del detentore, senza ripercussioni 
sulla trama dei poteri; o, ancora, in altri episodi simili in cui un 
terzo disturbi il godimento indiretto del possessore
417
. 
L’operazione sussuntiva si fa più accidentata quando il soggetto 
agente sia lo stesso detentore. 
In altra sede, si ebbe modo di considerare un’alterazione 
soggettiva chi, detentore della cosa, si rifiuti di restituirla al 
possessore. Il profilo soggettivo del potere detentorio, infatti, 
                                                 
417 retro III § 3.5.2 (in part., lett. c). 
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coincide con il  negare per sé la titolarità della facoltà di 
disporre della cosa e riconoscere che altri debba godere 
materialmente e giuridicamente della cosa; si ha alterazione 
soggettiva tutte le volte in cui (sollecitato da terzi) il soggetto 
manifesti l’opposto proposito di disporre della cosa o di negare 
l’altrui godimento su di essa. 
Restituire (non è spoglio) o non restituire (è spoglio). Tertium 
non datur? 
Gli è che l’animo del detentore non è suscettibile di 
differenziazioni: l’animo del conduttore, l’animo 
dell’affittuario, l’animo del comodatario, ecc. si risolvono, tutti, 
comunque, nel contegno del detentore di negarsi la facoltà di 
disporre della cosa. 
<<Ove si volesse ammettere la pluralità delle situazioni 
detentorie, tali situazioni sarebbero illimitatamente numerose. 
Mentre la legge tipizza i diritti reali (proprietà, usufrutto, 
servitù, ecc.), cui corrispondono le varie figure di possesso, 
viceversa nessun criterio giuridico di tipizzazione opera 
nell’area dei diritti personali di godimento e delle obbligazioni 
di ingerirsi nella cosa, cui corrispondono le detenzioni (..). 
La indagine sul singolo tipo di detenzione implicherebbe una 
indagine sul titolo, tale da rendere il giudizio possessorio non 
meno complesso di quello petitorio>>
418
. 
Non sarebbe, dunque, ontologicamente ipotizzabile 
un’alterazione soggettiva determinata dal contegno del 
detentore volto a mutare il titolo della sua detenzione in un 
altro titolo obbligatorio. 
                                                 
418 SACCO, Il possesso, 1988, cit., pagg. 147-148. 
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Ciò premesso, potrebbero delinearsi spazi di tutela fattuale sotto 
il profilo dell’azione manutentoria. 
Si è posto il caso, ad esempio, di un comodatario, a tempo 
indeterminato, di un piccolo appezzamento di terra nella cui 
coltivazione di fatto era poi subentrato il genero, che alla 
richiesta di restituzione da parte del possessore, si è 
autoqualificato affittuario ed ha inviato una somma di danaro 
come canone di affitto per l'annata agraria in corso. 
E' evidente, dunque che di spoglio non si possa parlare: è 
ancora fermo e immutato il contegno del soggetto di 
riconoscere il locatore come titolare della facoltà di disporre e 
godere, anche giuridicamente, della cosa. Tuttavia, vi è un 
arbitrario (privo di formale occasione giuridica) mutamento in 
un titolo diverso, attributivo di una posizione più incisiva. 
La statuizione
419
 risolutiva di tale vicenda è da considerare una 
ridefinizione del concetto di molestia di diritto, coerente, 
peraltro, con quanto finora acquisito, e merita perciò una 
citazione quasi integrale: 
<<Poiché (..) la molestia, che legittima la proposizione 
dell'azione di manutenzione (art. 1170 c.c.), può esplicarsi, oltre 
che mediante un'attività materiale che incida su uno stato di 
fatto attuale (molestia di fatto) , anche mediante un'opposizione 
all'esercizio dell'altrui possesso, la quale, pur senza determinare 
un mutamento obiettivo e concreto dello stato di fatto, si risolva 
in una menomazione del potere del possessore (molestia di 
diritto), non può trascurarsi, in riferimento all'autore dell'azione, 
la eventuale diversa incidenza della posizione del detentore 
                                                 
419 Cass. 8 febbraio 1989 n. 783, in GI, 1989, I, 1, 1526. 
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nella sfera dei poteri del possessore a seconda del titolo della 
detenzione. 
Ed è innegabile la sostanziale differenza giuridica, per quanto 
riguarda la predetta incidenza, tra la posizione del comodatario, 
soprattutto se precarista, e quella dell'affittuario (..). Ne 
consegue che la pretesa dell'esistenza di un contratto di affitto, 
opposta dal comodatario al concedente che intenda ottenere la 
riconsegna del bene, va intesa come diretta a rafforzare la 
posizione di fatto del detentore e, correlativamente, a sminuire 
quella del possessore, suscettibile conseguentemente di essere 
modificata nella sua consistenza per la compressione dei 
connessi poteri; in sostanza, ad alterare seriamente la situazione 
possessoria del concedente >>
420
. 
La molestia di diritto, allora, non sarebbe che un disturbo recato 
all'attività giuridica in cui si esprime il possesso, mediante il 
compimento di un'attività giuridica, con la prima incompatibile 
ma, allo stesso tempo, anche, in sé e per sé considerata, 
insuscettibile di esprimere un distinto potere sulla cosa. 
 
 
 
                                                 
420 Peraltro, la Cassazione giustifica l'integrazione di una molestia in 
conseguenza del fatto che la posizione dell'affittuario è giuridicamente e 
fattualmente poziore rispetto a quella del comodatario a tempo 
indeterminato. Gli è che, per il possessore, ciò potrebbe tornare utile giusta 
la obbligatoria (peraltro, nella specie, adempiuta) corresponsione, da parte 
dell'affittuario della corresponsione dei canoni di affitto. In definitiva, a 
rilevare, allora è l'oggettivo ed arbitrario mutamento del titolo da parte del 
detentore, rimanendo alla più totale discrezione del possessore se accettare 
il contegno modificatore della controparte o meno (mediante la reazione, 
appunto, in manutenzione). 
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3. Molestia e diretta fruizione del detentore 
 
3.1 Irragionevolezza di una distinzione 
L’accesso alla tutela manutentoria richiede una piattaforma 
probatoria più progredita. 
In particolare, il disturbo diventa processualmente rilevante solo 
se recato a un potere sulla cosa di colore possessorio. 
Sull’opportunità, sotto il profilo della politica del diritto, di 
escludere la detenzione, v’è chi ha parlato di <<macroscopica 
svista legislativa>>
421
: la limitazione, infatti, ricalca 
perfettamente, procedendo a ritroso, l’art. 694 del codice civile 
del 1865 che, a sua volta, si faceva traduttore dell’impostazione 
giuridica del codice napoleonico, segnatamente all’art. 2282. 
Non foss’altro che, proprio l’ordinamento d’oltralpe è 
intervenuto, l. 596/1975, a parificare in toto la tutela interdittale 
del possessore con quella del detentore, estendendo la 
legittimazione attiva ad agire in manutenzione anche a 
quest’ultimo422. 
Il mantenimento di una simile distinzione, allora, dalla 
prospettiva del nostro ordinamento, appare, quantomeno 
discutibile. 
Si è visto, salvi particolari episodi, che il fastidio in cui si 
manifesta la molestia si rivolge essenzialmente  alla diretta 
fruizione della cosa, carattere che, lo si è ripetuto più volte, può 
                                                 
421 LUMINOSO, La tutela aquiliana dei diritti personali di godimento, Milano, 
1972, pag. 218. 
422 BIANCA, Diritto civile, VI, Milano, 1999, pag. 862 (nota 96). 
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considerarsi espressione di più di una situazione giuridica 
soggettiva, non solo reale. 
Il punto sta proprio in ciò. Si è visto che un quantum di contatto 
fisico, che va dalla diretta fruizione fino al non uso, è un 
carattere di cui partecipa il contenuto strutturale di tutte le 
situazioni giuridiche soggettive. 
Di qui, per l’accesso alla tutela manutentoria, l’approccio 
ermeneutico si deve concentrare sul godimento direttamente 
fruitivo, sull’uso: l’uso diretto della cosa, in sé e per sé 
considerato, escluderebbe la corrispondenza della attività ad 
alcune situazioni giuridiche soggettive, tanto reali (ad es., 
pegno) quanto personali (obbligo di custodia), ma, ancora,  
sarebbe insuscettibile di rimandare univocamente ad un preciso 
referente giuridico: la diretta fruizione è il risvolto fattuale 
essenziale del diritto personale di godimento. 
E’ appunto, alla luce di ciò, che si evidenzia in tutta la sua 
aporia, l’irragionevolezza della distinzione ai fini dell’accesso 
alla tutela.  
E senza considerare il mutamento delle condizioni socio-
economiche: << i successivi mutamenti normativi hanno via via 
evidenziato il ruolo di preminenza giocato dai detentori 
all’interno del sistema socio-economico, soprattutto in alcuni 
campi (rapporti agrari, locazioni di immobili urbani). La 
legislazione speciale delle locazioni e degli affitti affermatisi 
dal dopoguerra in poi in tutti i paesi europei, ispirata al favire 
delle categorie sociali meno priv5ilegiate, col potenziare la 
stabilità della posizione del conduttore nel tempo, col ridurre 
l’ammontare dei canoni da lui dovuti, con l’ampliare i poteri di 
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gestione e disposizione riconosciutigli, ha contribuito ad 
agganciare la posizione del detentore ad indici di meritevolezza 
e di più agevole utilizzazione>>
423
. 
 
3.2 L’art. 1585 
Ora, l’opzione espressa nel segno di escludere dalla azione di 
manutenzione il detentore,  alla luce dell’art. 1170 c.c., è netta 
ed interpretativamente insuperabile. 
Da vasti ambienti dottrinali, tuttavia, si fa sentire l’esigenza di 
un necessario superamento di prospettiva nel segno di 
un’interpretazione estensiva; sollecitazioni che rimangono, 
tuttavia, pressoché inascoltate dalla giurisprudenza: << Lacune 
ed incertezze sono rese in certo senso più vistose dal rilievo 
attribuito in via legislativa alle situazioni patrimoniali non 
coincidenti con il modello originario della proprietà 
immobiliare e dall’indirizzo giurisprudenziale che, 
ricollegandosi talora a filoni già sperimentati nel passato, del 
modello tradizionale si avvale anche in ambienti ormai 
mutati>>
424
. 
La situazione fattuale (e socio-economica) rispetto alla quale 
più si avvertono simili tensioni giurisprudenziali, è senza 
dubbio quella del conduttore. E ciò, anche in guisa della 
fondamentale previsione contenuta dall’art. 1585, che così 
recita: 
 
                                                 
423 GIUSTI, Le azioni possessorie e di enunciazione, in Codice civile. 
Commentario, diretto da P. Schlesinger, Milano, 1990, pag. 213. 
424 BRECCIA, Possesso e denunce nel quadro della tutela civile dei diritti, in GI, 
IV, 182. 
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Il locatore è tenuto a garantire il conduttore dalle 
molestie, che diminuiscono l’uso o il godimento della cosa, 
arrecate da terzi che pretendono di avere diritti sulla cosa 
medesima. 
Non è tenuto a garantirlo dalle molestie di terzi che non 
pretendono di avere diritti, salva al conduttore la facoltà di 
agire contro di essi in nome proprio. 
Intanto, è da determinare il rapporto che intercorre tra la 
reazione processuale ivi prevista e l’azione di manutenzione di 
cui all’art. 1170. 
Il primo comma sembrerebbe riferirsi alla nozione, dominante, 
di molestia di diritto, che come peraltro detto, dovrebbe 
considerarsi, già di per sé, fattualmente irrilevante: << Se la 
molestia si attualizzasse sul piano del diritto ed il godimento 
della res ne risultasse in qualche maniera scalfito, si ricadrebbe 
nella previsione del 1° comma: qui il soggetto deputato ad 
attivare le controffensive è il possessore-locatore. Né potrebbe 
essere diversamente, atteso che si tratta di rivendicazioni che 
ricadono nell’ambito della sua esclusiva sfera giuridica, 
attenendo al profilo dell’acquisizione e della disposizione del 
diritto, in forza della quale il conduttore usa e gode il bene>>
425
 
Il cuore della problematica risiede, invero, nel secondo comma 
dell’articolo, e segnatamente nell’ultimo inciso: il conduttore è, 
di fatto, legittimato a reagire contro i fastidi alla sua fruizione 
del bene provenienti da terzi. 
Pare, effettivamente, che l’azione della disposizione << non può 
essere altrimenti qualificata se non come azione di 
                                                 
425 MARVASI, op. cit., pag. 308. 
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manutenzione, eccezionalmente accordata al conduttore quanto 
meno nei confronti dei terzi>>
426
; un simile sentimento si 
respira anche in un obiter dictum secondo cui <<l’esonero del 
locatore dalla garanzia per molestie di fatto subite ad opera di 
terzi dal conduttore presuppone l’immissione di quest’ultimo 
nella detenzione qualificata del bene che avviene con la 
consegna ex art. 1617 c.c., giacché prima di tale momento il 
conduttore non è in grado di difendersi dalle molestie di terzi 
mediante le azioni possessorie (artt. 1168, 1170) non essendo 
nel possesso e neppure nella mera detenzione della cosa>>
427
. 
Peraltro, v’è chi sostiene l’impostazione opposta, nel segno di 
considerare il rimedio di cui all’art. 1585, 2° comma, uno 
strumento funzionale all’attuazione del rapporto contrattuale, 
quindi uno strumento attinente non alla dimensione fattuale, ma 
alla realtà formale dei diritti; una posizione scientifica che, 
invero, nasce dalla differente premessa, differente da quella qui 
compiuta, di considerare le molestie di diritto fenomeni 
fattualmente rilevanti: << La tutela prevista dall’art. 1585 non 
può considerarsi di manutenzione, al pari di quella disciplinata 
dall'art. 1170, e ciò non solo perché la situazione protetta nel 
primo caso è di detenzione, mentre è inequivocabilmente di 
possesso nel secondo, ma per l'assorbente motivo che le 
molestie considerate dall'art. 1585 non sempre danno azione al 
conduttore di reagire ad esse, ma solo quelle di fatto che 
intervengono nel corso del rapporto. Orbene, se si trattasse di 
vera e propria azione di manutenzione, o del tanto auspicato 
                                                 
426 GALGANO, Diritto civile e commerciale, I, Padova, 1993, pag. 493. 
427 Cass. 29 maggio 1992 n. 6485, in MGC, 1992, f. 5 (corsivo aggiunto).  
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allargamento della stessa all'ipotesi della detenzione, così come 
è per lo spoglio, non opererebbe la limitazione difensiva alle 
turbative che si risolvono sul piano della materialità.>>
428
. 
Invero, il fatto che l'art. 1170 faccia esclusivo riferimento al 
possesso finirebbe coll'essere un dato irrilevante, se poi in altra 
sede, si configurano legittimazioni ad agire eccezionali quali 
quella, in ipotesi, del conduttore. 
In più, come più volte affermato, che il conduttore non possa 
agire contro le <<molestie, che diminuiscono l’uso o il 
godimento della cosa, arrecate da terzi che pretendono di avere 
diritti sulla cosa medesima>> non può essere considerato, alla 
stregua della nostra impostazione, un elemento decisivo, 
giacché simili contegni determinerebbero disturbi in ogni caso 
insuscettibili di reazione processuale nella dimensione fattuale: 
Ciò spiegherebbe, peraltro, l'obbligo di garanzia del locatore, in 
tutto e per tutto equiparabile, per esempio, alla garanzia 
dell'evizione imputabile al venditore: una previsione, appunto, 
del tutto estranea alla dimensione fattuale dei poteri sulle cose. 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
428 MARVASI, op. cit., pag. 311 (corsivo aggiunto). 
  
 
 
248 
3.3 L'intervento (superato?) della Corte Costituzionale 
 
Se condiviso l'assunto in virtù del quale entrambe le 
disposizioni, dunque, farebbero riferimento alla medesima 
fattispecie, si apre un pertugio interpretativo, una piattaforma 
ermeneutica di partenza per la strada verso la perfetta 
parificazione del potere detentorio rispetto a quello detentorio. 
Sul tema della tanto criticata distinzione in tema di 
manutenzione, ha avuto modo di pronunciarsi anche la Corte 
Costituzionale. 
Con ordinanza del 19 maggio 1989, il pretore di Cosenza 
sollevava questione di legittimità costituzionale dell'art. 1170, 
con riferimento agli artt. 3 e 24 della Costituzione, nella parte in 
cui, appunto, non consentiva l'esercizio dell'azione di 
manutenzione da parte del detentore nei confronti di chiunque, 
con esclusione del soggetto per cui detiene. 
La Corte, con ordinanza 26 marzo 1990, n. 151, ne dichiarava 
l'inammissibilità, dequotando il problema ad un'opzione di 
politica legislativa e rilevando che l'art. 1170 <<non può dirsi in 
contrasto né con l'art 3 Cost., la posizione del detentore essendo 
diversa da quella del possessore, né con l'art. 24, non essendo 
preclusi al detentore altri mezzi di tutela contro molestie di 
terzi>>. 
Peraltro, considerato quanto ponderato in precedenza, si 
presentano spazi per riflessioni più ponderate. Se si assume che 
anche il conduttore, di fatto, è legittimato ad agire in 
manutenzione contro le molestie di terzi, entrerebbe in gioco un 
diverso profilo di illegittimità: la violazione dell'art. 3 della 
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Costituzione, non si misurerebbe, allora, sulla (effettiva) 
diversità tra possesso e detenzione, ma sull'irragionevole 
disparità di trattamento che sussisterebbe tra il conduttore e gli 
altri detentori
429
. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
429 In questo senso, è da rilevare l'evoluzione giurisprudenziale che di fatto, 
ha legittimato ad agire contro le immissioni nocive rilevanti ex art. 844, 
dapprima, in combinato disposto, il conduttore: << sono senza dubbio 
molestie di tal genere le immissioni di fumo, di calore, le esalazioni, i 
rumori, gli scuotimenti "et similia" indicate nell'art. 844: norma applicabile, 
quindi, per analogia. In tal caso, infatti, anche se il conduttore agisce a 
tutela di un diritto personale di godimento, mentre la normativa dell'art. 
844 è dettata (..) per i diritti reali di godimento, l'applicazione analogica 
deve ritenersi legittima, sussistendo l'identica ragione di tutela (..). In altre 
parole, è legittimo , in base all’art. 12 preleggi, applicare la normativa 
dell'art. 844 per quel che di simile hanno i due casi o, meglio, per quel che 
di analogo hanno le due materie, cioè l'uso e il godimento di un 
immobile>> (Cass. 11 novembre 1992 n. 12133, in FI, 1994, I, 205). 
Per arrivare infine a dire che l'art. 844 deve essere interpretato 
estensivamente, nel senso di legittimare all'azione anche il titolare di un 
diritto reale o personale si godimento sul fondo (Cass. 22 dicembre 1995 n. 
13069, in MGC, 1995, f. 2).  
L'esito interpretativo è, se si vuole, paradossale. Dalla prospettiva fattuale, 
si nega l'estensione della tutela manutentoria e finanche, secondo alcune 
ricostruzioni, al conduttore; dalla prospettiva della realtà dei diritti, si 
ammette all'esperimento della tutela di cui all'art. 844, strumento attinente 
ai paradigmi formali, ma omologo alla manutenzione, anche al conduttore, 
al promissario acquirente e, infine, a qualsiasi titolare di un diritto 
personale di godimento! 
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Appendice 1.  
Il profilo risarcitorio 
 
 
 
 
 
1. Premessa 
Ci si potrebbe chiedere perché mai un tema così fondamentale 
ai fini della tutela e, conseguentemente, della rilevanza 
processuale e giuridica della dimensione fattuale sia rilegato a 
margine della trattazione. 
Anche se il presente studio si è concentrato più segnatamente 
sulla tutela di cui agli artt. 1168-1170, si registra del resto una 
radicata impostazione dottrinale
430
 in virtù della quale anche 
l’azione di danni costituirebbe un’imprescindibile espressione 
della tutela possessoria, senza la quale la reintegrazione, 
addirittura, non potrebbe dirsi completa. 
<< Il possessore (..) spogliato, anche quando viene reintegrato 
nel rapporto possessorio, subisce un danno per la privazione del 
possesso sofferta nelle more (..). Il risarcimento di tale danno 
                                                 
430 MONTEL, Il possesso, 1962, cit., pagg. 470 e ss.; GENTILE, op. cit., pagg. 
683 e ss.; ZUCCALA', op. cit., pagg. 136 e ss.; TENELLA SILLANI, Il 
risarcimento del danno da lesione del possesso, Milano, 1989, pagg. 153 e ss. 
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può bene denominarsi “integrativo” o “complementare”, poiché 
completa gli effetti della reintegra o della manutenzione>>
431
. 
Se condiviso il riportato filone scientifico, dunque, anche la 
richiesta del risarcimento del danno, derivante dal sofferto 
spoglio, avrebbe comunque un contenuto possessorio. Da ciò 
deriverebbe, in particolare, che anche l’azione di danno 
risulterebbe subordinata al termine di decadenza di un anno; in 
più, essa condividerebbe i medesimi presupposti sostanziali 
dell’azione di reintegrazione: soprattutto, in netto contrasto con 
la clausola generale di cui all’art. 2043,  la non necessità della 
presenza, nella condotta del soggetto agente, di alcun elemento 
soggettivo. 
Nonostante i tentativi giurisprudenziali
432
 di ancorare lo spoglio 
all’illecito aquiliano, e di conseguenza, all'imprescindibile 
sussistenza del dolo o della colpa, infatti, l’indirizzo 
predominante rimane quello secondo il quale, ai fini della 
reintegrazione, l’animus spoliandi debba considerarsi insito 
nella stessa azione spogliatrice, e di conseguenza, qualsiasi 
accertamento volto all'osservazione della connotazione 
psicologica del soggetto agente, di fatto irrilevante. 
Ne verrebbe fuori, dunque, un profilo di responsabilità civile 
del tutto peculiare, il cui criterio di imputazione rivestirebbe 
toni prettamente oggettivi; un rimedio risarcitorio peraltro 
caratterizzato da un termine di attivazione decisamente ristretto. 
                                                 
431 GENTILE, op. cit., pag. 683.  Cfr. ULPIANO, D. 43, 16, 1, 31: qui vi 
deiectus est, quid quid damni senserit ob hoc, quod deiectus est, reciperare debet. 
Prisintina enim causa restitui debet, quam habiturus erat, si non fuisse deiectus. 
432 Cfr. Cass. SS. UU. 22 novembre 1994 n. 9871, cit. e Cass. 22 ottobre 1997 
n. 1036 (in part. supra nota 229). 
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In questa sede, invero, si intende piuttosto raccogliere e 
conciliare profili e riserve che sono già stati incidentalmente 
incontrati durante il corso della trattazione, al fine di 
un'armonizzazione con i principi propri di questo alternativo 
canale di tutela. 
 
2. La legittimazione passiva  
Il profilo risarcitorio tocca, innanzitutto, un tema decisivo ai 
fini della nostra trattazione, ossia quello della legittimazione 
passiva dell’azione di cui all’art. 1168. 
Nella premessa dedicata all’azione di reintegrazione433, si è 
chiaramente sostenuto la bontà del filone dottrinale che àncora 
l’esperibilità del rimedio processuale alla facoltà effettiva e 
attuale dello spoliator di ripristinare lo stato di fatto esistente al 
momento della alterazione, considerando il restituere ragion 
d’essere della tutela possessoria 434. 
E' affermata, invero, la diversa impostazione secondo la quale 
l'azione è ammissibile anche contro l'autore dello spoglio che 
non sia nel possesso attuale della cosa; che non abbia, insomma, 
la facoltà del restituere. Tale acquisizione si regge, peraltro, su 
fondamentali argomenti quali i precedenti storici della norma, 
sia in diritto romano che in diritto civile
435
, il segno letterale 
                                                 
433 Cfr. retro III § 2. 
434 Cfr. Cass. 29 novembre 1995 n. 12347, in GI, I, 1, 893, cit. 
435 DEJANA, In tema di legittimazione passiva all'azione di spoglio, in Giur. 
compl. Cass. civ., 1947, XXIV, pag. 63; TENELLA SILLANI, Il risarcimento del 
danno da lesione del possesso, Milano, 1989, pagg. 51 e ss. 
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della stessa
436
 e il rischio di frodi a danno dello spogliato che 
deriverebbe dalla necessarietà del requisito della attualità del 
possesso, potendo lo spogliatore maliziosamente liberarsi della 
cosa, consegnandola ad un amico compiacente
437
. 
Al di là dell'argomento storico, però, è indubbio che sempre il 
segno letterale dell'art. 1168 faccia esplicito riferimento alla 
reintegrazione del possesso come ragion d'essere del rimedio; 
reintegrazione che non può prescindere dal possesso del 
convenuto
438
. In più, contro il rischio di macchinazioni 
fraudolente ad opera dello spoliator, emerge l'autonoma 
configurazione della distinta fattispecie di cui all'art. 1169. 
 
2.1 L'autore morale dello spoglio 
Come argomento decisivo, però, a sostegno della non necessità 
del requisito di un possesso attuale, e, dunque, alla natura 
personale dell'azione di reintegrazione, è addotto il fatto che 
l'azione possa essere esercitata anche contro l'autore morale 
dello spoglio, soggetto quindi, << normalmente non in possesso 
del bene>>
439
. 
                                                 
436 SACCO, Il possesso, 1988, cit., pag. 334, il quale osserva che << se il 
legislatore avesse voluto far dipendere la legittimazione dello spogliatore 
dal possesso, l'art. 1168 suonerebbe così: lo spogliato.. "può chiedere la 
reintegrazione contro chi è nel possesso della cosa, sempreché questi non 
ne abbia acquistato il possesso a titolo particolare ignorando l'avvenuto 
spoglio". Del resto, la parola "anche", contenuta nell'art. 1169, lascia vedere 
che, quando l'autore dello spoglio abbia consegnato ad altri la cosa, 
sussistono due legittimati passivi all'azione>>. 
437 ZUCCALA', op. cit., pag. 93.  
438 Per la natura reale dell'azione possessoria, propendono, fra i molti, 
MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, Milano, 1965, II,  pag. 29; 
NATOLI, op. cit., pagg. 322 e ss.; GENTILE, op. cit., pagg. 572 e ss. 
439 Cfr. PROTETTI', op. cit., pag. 454. 
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Per insegnamento tradizionale, è definito autore morale dello 
spoglio chi lo ha autorizzato o ex post approvato, ritraendone 
profitto. 
Più segnatamente, l'imputazione morale dell'azione si 
reggerebbe su di un profilo oggettivo, costituito, appunto, dal 
dare preventivamente <<incarico ad altri di porre in essere gli 
atti in cui lo spoglio si concreta>> o da una loro approvazione 
ex post 
440
, e da un connotato psicologico fondato, specialmente 
con riferimento alla ratifica a posteriori, sulla consapevolezza 
di ritrarre vantaggio dall'illecito possessorio altrui
441
. 
L'assunto risulta di particolare importanza in tema di alterazione 
della dimensione fattuale determinata dall'amministratore di 
condominio. E' principio consolidato, infatti, la statuizione 
secondo la quale <<l'amministratore di un condominio, che 
abbia commesso lo spoglio in esecuzione di una delibera 
assembleare è autore materiale, mentre autore morale è il 
condominio>>
442
. 
In questo senso, l'estensione della legittimazione passiva al 
condominio è intesa come deroga all'assunto per cui 
l'esperimento del rimedio sarebbe ammissibile se e solo se allo 
spoliator sia attualmente riferibile il possesso. 
                                                 
440 Cass. 14 marzo 1987 n. 2656, in MGC, 1987, f. 3. 
441 Cfr., da ultimo, Cass. 10 febbraio 1997 n. 1222, in MGC, 1997, 214. 
Quanto a quest'ultimo profilo, peraltro, sembra di poter affermare che 
l'imputazione morale si possa risolvere nella legittimazione passiva della 
fattispecie di cui all'art. 1169: in applicazione di tale principio, infatti, è 
stato ritenuto moralmente responsabile non solo chi dia l'incarico, ma 
anche chi, ad esempio, abbia acquistato la proprietà di una cosa nella 
coscienza che il suo dante causa, negozialmente tenuto alla consegna, per 
ottemperare a tale obbligo <<abbia con violenza o clandestinità sottratto la 
cosa a chi la possedeva>> (Cass. 25 maggio 1993 n. 5873, in MGC, 1993, 
925). 
442 Cass. 4 aprile 1987 n. 3272, in Foro it., 1988, I, 205. 
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In realtà, nella specie, lo spoglio dell'amministratore 
condominiale potrebbe essere ricostruito diversamente. 
In generale, si è inteso come spoglio l’esercizio di un potere 
sulla cosa a immagine di un referente giuridico incompatibile 
con il contenuto strutturale della situazione giuridica soggettiva 
fino a quel momento esercitata (di fatto) sulla cosa da altro 
soggetto. Il rapporto tra i due poteri deve essere spiccatamente 
conflittuale: in punto di diritto, il potere esercitato dallo 
spoliator non potrebbe giuridicamente coesistere con il potere 
esercitato dallo spoliatus
443
. 
Nell’ipotesi, dunque, in cui l’amministratore di condominio 
determini la lesione di un potere sulla cosa in ottemperanza di 
una delibera assembleare in tal senso, l’attenzione 
dell’interprete, ai fini dell’individuazione del legittimato 
passivo, deve rivolgersi al soggetto cui è, segnatamente, 
riferibile il potere dal referente giuridico in inconciliabile 
conflitto con quello del precipitato fattuale (preteso) leso. 
Ora, l’azione spogliatrice, materialmente determinata 
dall’amministratore, porterebbe quest’ultimo ad esercitare un 
potere sulla cosa; ma a ben vedere, la situazione di diritto di 
simile potere non sarebbe astrattamente incompatibile con 
quella dello spoliatus: l’amministratore (mandatario o figura ad 
essa affine) ha comunque il contegno di chi riconosce sulla cosa 
un potere altrui; il fatto stesso, insomma, che l’amministratore 
neghi per sé l’esclusività del potere impedisce che di lui si 
possa parlare come di uno spoliator. In definitiva, come 
peraltro incidentalmente già intravisto, nel caso in cui si 
                                                 
443 Cfr. retro III § 3.5. 
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determini una alterazione della riferibilità soggettiva di un 
potere, per il ripristino dello status quo antea, non si deve (o 
non si può) andare a cercare la persona del detentore.  
Se si parla di alterazione fattuale, d’altronde, significa che un 
incompatibile potere sulla cosa, comunque, è esercitato; e, 
infatti, non è ipotizzabile un detentore senza un possessore. 
L’esercizio del potere effettivamente incompatibile è da riferire, 
allora, non all’amministratore, ma al soggetto (recte, all’entità) 
per incarico del quale l’amministratore ha agito: la collettività 
condominiale. La legittimazione passiva dell’azione di 
reintegrazione è da rivolgere nei confronti del soggetto che 
esercita il potere lesivo, il solo, conseguentemente, nella facoltà 
di restituere e di ripristinare lo stato di fatto precedente alla 
alterazione
444
. 
Riassumendo: di fronte all’azione spogliatrice materialmente 
(ma non giuridicamente) riferibile alla persona 
dell’amministratore e alla conseguente citazione in giudizio di 
quest’ultimo da parte dello spoliator, si possono ipotizzare tre 
sbocchi processuali: 
a) l’amministratore può non eccepire la sua qualità di 
mandatario e di mero detentore della cosa; essendo nella 
materiale disponibilità della stessa è, peraltro, in grado di 
                                                 
444 Anche a considerare l’amministratore effettivo autore dello spoglio e 
legittimato passivo, esso non potrà ripristinare lo status quo antea se non 
perché chiamato in qualità di rappresentante legale del condominio, o, in 
ogni caso, comunque ottemperando ad una conforme delibera 
dell’assemblea condominiale. 
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ripristinare il potere dell’attore, senza coinvolgere nella vicenda 
il condominio, effettivo titolare del possesso
445
; 
b) l’amministratore può eccepire la sua qualità di detentore 
esibendo la delibera assembleare o l’approvazione ex post 
dell’operato da parte del condominio, vero e proprio possessore 
e spoliator della cosa; 
c) l’amministratore può eccepire la sua qualità di mandatario 
del condominio, ma dagli atti potrebbe risultare, al contrario, 
l’assenza della delibera condominiale autorizzatrice o 
dell’approvazione ex post: in simile caso l’eccezione dovrebbe 
essere giudicata infondata; l’amministratore ha ecceduto i 
confini dell’incarico e, così facendo, ha assunto il contegno di 
un vero e proprio autonomo possessore della cosa, per cui è 
esclusivo legittimato passivo dell’azione446. 
                                                 
445 Peraltro, l’amministratore dovrà rispondere della sua condotta 
processuale davanti al condominio. Non eccependo la sua qualità di mero 
detentore, infatti, l’amministratore non fa che esprimere il contegno del 
vero e proprio possessore della cosa, di fatto spogliando a sua volta anche 
il condominio. Una volta che l’amministratore sia condannato a restituire la 
cosa all’originario possessore, il condominio potrà rivalersi nei confronti 
dell’amministratore, tuttavia, solamente sul piano risarcitorio. 
446 Alla soluzione totalmente opposta è giunta la Cassazione, con la 
sentenza n. 3272/1987 già citata. Il fatto riguardava l'azione di spoglio 
promossa dai proprietari di un fondo a cui si accedeva da una strada 
privata, che l'amministratore di un vicino condominio aveva chiuso 
apponendovi una rete metallica. In primo grado l'istanza veniva accolta dal 
Pretore, nonostante che l'amministratore, convenuto in proprio, lamentasse 
che la legittimazione passiva competesse, invece, al condominio di cui era 
l'amministratore. 
Il caso interessa, in particolare, perchè in appello, il Tribunale aderiva alla 
medesima impostazione del testo, ribaltando il giudizio e respingendo (in 
virtù degli assunti qui condivisi) l'istanza di reintegrazione. Il giudice del 
gravame precisava, infatti, che il convenuto in via possessoria non poteva 
considerarsi né autore materiale né autore morale dello spoglio, giacché 
non risultava che egli uti quisque avesse posto in essere un contatto con la 
res <<tale da rivelare un autonomo (o concorrente) potere di disposizione 
sulla cosa medesima, che giustificasse e rendesse attuabile l'eventuale 
ordine di reintegrazione da parte del giudice>> (cfr. nota 14). 
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3. Lo spoglio come fatto illecito 
Il profilo risarcitorio e, più in generale, il sistema della 
responsabilità civile mal si conciliano con i presupposti 
sostanziali dell'art. 1168. 
A tacere del diverso termine di proposizione dell'istanza di 
reintegrazione, se condivise le acquisizioni raggiunte durante la 
trattazione, da un lato lo spoglio rileverebbe per il fatto 
oggettivo, in sé e per sé considerato, della alterazione; dall'altro 
lato, e soprattutto, il profilo della formale occasione giuridica, 
idoneo a escludere l'irrilevanza processuale della modificazione 
fattuale, sarebbe insuscettibile di essere sovrapposto al concetto 
di causa di giustificazione proprio della responsabilità civile. 
E ciò, come già anticipato, per evidenti ragioni di giustizia 
sociale. 
Se l'azione di reintegrazione viene, infatti, ancorata al 
restituere, la sostenibilità economica dell' eventuale 
accoglimento della domanda consente di estendere l'area della 
rilevanza processuale: davanti alla violazione di un potere sulla 
cosa, il fine ultimo e assoluto diverrebbe il ripristino dell'assetto 
fattuale precedente all'azione dello spoliator; lo spoglio, inteso, 
                                                                                                                 
L'impostazione del Tribunale, dunque, anche se poi superata in 
Cassazione, era la medesima qui avanzata: l'attribuzione della legittimità 
passiva all'esecutore specifico dell'attentato può essere attendibile solo nel 
caso in cui lo stesso sia portatore di una situazione che gli consenta di 
attuare un potere dispositivo sul bene oggetto del possesso. 
Peraltro, una simile acquisizione merita un ultima considerazione 
riflessiva. Lo spoliatus, infatti, non sa, e non potrebbe conoscere, la qualità 
di detentore del convenuto e, anzi, sarebbe legittimato a presumere il 
possesso del convenuto. Per cui la proposizione della domanda di 
reintegrazione nei confronti dell’autore materiale dello spoglio dovrebbe 
essere, comunque, idonea a sospendere il termine annuale di cui all'art. 
1168.  
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appunto, come mera alterazione dello stato di fatto, si 
atteggerebbe a mero presupposto di un obbligo di restituere. 
Il medesimo profilo della sostenibilità economica, e le ragioni 
di giustizia sociale che ne derivano, non si rinvengono passando 
a considerare la diversa questione dell'an respondeatur. 
Emergono, in tutta evidenza, inevitabili incoerenze, sul piano 
della giustizia sociale, ad attribuire un contenuto possessorio (e, 
di conseguenza, ad estendere i presupposti della reintegrazione) 
all'azione di danni. Se, infatti, imporre la restituzione della cosa 
sottratta da chi ha posto in essere lo spoglio per legittima difesa 
non determina alcun costo giuridico, in termini di coerenza 
sistematica, lo stesso precipitato non vale per l'imputazione di 
una responsabilità aquiliana. 
Per l'integrazione dello spoglio non rileverebbe, almeno 
nell'impostazione giurisprudenziale dominante, la connotazione 
psicologica del soggetto agente; e sebbene non siano ignote, al 
sistema dell'illecito aquiliano, fattispecie di responsabilità 
oggettiva, il peculiare atteggiamento del profilo 
dell'antigiuridicità nella responsabilità possessoria sarebbe, 
comunque, concettualmente incompatibile: tanto è vero che nel 
sistema dell'illecito civile intervengono, ad escludere l'illiceità e 
l'obbligo di risarcimento del danno, gli artt. 2044 e 2045. 
Né sembrerebbe potersi ottenere risultati più armonici operando 
il ragionamento inverso. Un autorevole filone scientifico 
considera lo spoglio (e la manutenzione) ipotesi speciali di 
illecito, come tali espressioni della clausola generale di cui 
all'art. 2043. In questo modo si risconterebbe, al contrario, la 
tendenza a veder restringere eccessivamente, a scapito di una 
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congrua composizione degli interessi in conflitto, l'area della 
rilevanza processuale della alterazione fattuale.  
Non solo. C'è chi ha fatto notare
447
 che l'esame della 
concorrenza di tutti i requisiti implicati nell'elemento soggettivo 
contraddirebbe anche alla rapidità dello svolgimento del 
procedimento possessorio, ove il provvedimento viene messo 
inaudita altera parte e senza dilazione sulla semplice notorietà 
dei fatti. 
In definitiva, sia l'operazione ermeneutica che attribuisce 
all'azione di danni contenuto possessorio, sia l'opposta 
impostazione che considera l'alterazione della dimensione 
fattuale un atto (necessariamente) illecito paiono portare a 
significative forzature operative di rilievo. 
In realtà, al di là dello iato sistematico che si determinerebbe sul 
lato processuale
448
, sarebbe da preferire l'impostazione 
promossa da quell'orientamento dottrinale
449
 che distingue, 
concettualmente ed operativamente, il piano della 
reintegrazione e il piano del risarcimento del danno, perché, 
appunto, sono distinti i relativi presupposti di esperibilità. 
                                                 
447 PEDONI, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1958, pag. 630. Cfr. anche DE 
MARTINO, op. cit., pag. 138: <<La tutela possessoria prescinde dalla colpa 
di chi attenta il possesso, essa mira a reintegrare lo stato di fatto esistente e 
basta>>; e BARASSI, op. cit., pag. 15: << Puntare sul fatto aggressivo 
condurrebbe ad un esame del contegno dell’aggressore e a un’illogica 
indagine per conseguenza relativamente ad una sua imputabilità: la quale 
sarebbe eretta a presupposto per la tutela del possessore>>. 
448 Cfr. TENELLA SILLANI, op. cit., pag. 24 e ss. 
449 DEJANA, Il diritto al risarcimento dei danni del possessore in caso di lesione 
del possessso, in Giur. compl. Cass. civ., 1946, II, 55 (<< Il possessore ha diritto 
al risarcimento del danno non già provando l’avvenuto spoglio o 
l’avvenuta molestia, ma provando in forza dei principi generali in tema di 
illecito>>); TUCCI, Il danno ingiusto, Napoli, 1970, pagg. 85 e ss.; 
MESSINEO, op. cit., pag. 252; D’AMELIO, op. cit., pag. 1004; DE MARTINO, 
op. cit., pagg. 138 e ss. 
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<<Certamente il possessore ha un diritto all’esercizio pacifico 
del possesso, ma se tale diritto viene offeso non si vede perché 
il risarcimento del danno non dovrebbe essere regolato in modo 
diverso da tutti gli altri casi nei quali si verifica un’illecita 
violazione di un diritto>>
450
. 
I principi e i presupposti di cui all’art. 1168 varrebbero, dunque, 
solo ed esclusivamente per l’ottenimento da parte del giudice 
del provvedimento determinativo dell’obbligo di restituere, di 
ripristino del potere leso (nella misura in cui tale ripristino sia 
possibile); il profilo risarcitorio interviene, con requisiti ed 
elementi propri, in un momento logico prettamente successivo e 
(sostanzialmente) autonomo, se dal fatto, così come 
giudizialmente accertato, risulti anche l’integrazione della 
fattispecie di cui all’art. 2043451. 
Ne deriva che lo spoglio, in sé e per sé considerato, non 
sarebbe, necessariamente, un atto illecito. Oltre al fatto 
oggettivo della alterazione, idonea e sufficiente a determinare il 
restituere, occorre accertare autonomamente la presenza di una 
connotazione soggettiva (dolo e la colpa) e l’assenza di cause di 
giustificazione sostanziali (legittima difesa e stato di necessità). 
 
 
                                                 
450 In questi termini, DE MARTINO, op. cit., pagg. 138-139.  
451 Quid iuris, dunque, se il possesso attuale e la conseguente facoltà di 
restiuire dello spoliator dovesse venire meno, o per distruzione o per 
cessione del possesso? Se la lesione del possesso da un precedente spoglio, 
una soluzione interessante potrebbe essere la seguente: per l'azione dei 
danni il danneggiato potrebbe proporre domanda ex artt. 703 e ss. c.p.c. se 
l'azione è promossa entro l'anno dal sofferto spoglio (cfr. art. 1168), e 
dunque sottoporre l'istanza di risarcimento al rito speciale; nell'eventualità 
in cui il termine annuale sia già scaduto, il danneggiatò potrebbe agire ex 
art. 2043, entro il termine di proposizione quinquiennale ordinario. 
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4. La rilevanza giuridica del possesso 
Peraltro, la problematica maggiore connessa all’impostazione 
da ultimo prospettata è (era?) rappresentata dall’idoneità del 
possesso ad integrare il requisito dell’ingiustizia del danno. 
Anche se <<l’art. 2043 richiede, oltre all’elemento soggettivo 
del dolo o della colpa, i requisito obiettivo dell’”ingiustizia del 
danno” che per più di cent’anni (..) è stato inteso come lesione 
di un diritto soggettivo perfetto, espressamente previsto dal 
legislatore>>
452, l’evoluzione dottrinale e quella 
giurisprudenziale, come noto, hanno progressivamente allargato 
i confini dell’ingiustizia del danno e degli interessi meritevoli di 
tutela risarcitoria a tutti gli interessi giuridicamente rilevanti. 
E’ opportuno, tuttavia, dare sommari cenni dei fiumi 
d’inchiostro che la dottrina, storicamente, ha versato sulla 
natura giuridica del possesso, in parte certamente influenzata 
dall’esigenza di ricondurre il possesso proprio sotto le strette 
maglie del contra ius di cui all’art. 2043453. 
Ora che, dunque, le maglie della meritevolezza della protezione 
risarcitoria si sono allargate, in definitiva, emerge il carattere 
trasversale (anche) del sistema della responsabilità civile, 
capace di trovare il respiro operativo tanto sul piano dei diritt, 
quanto su quello fattuale. 
 
 
 
                                                 
452 TENELLA SILLANI, op. cit., pag. 26. 
453 Ibidem. 
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4.1 Diritto soggettivo 
Autorevole dottrina ha presentato il possessore come titolare di 
un diritto soggettivo
454
. 
<<La vecchia disputa>>, è stato scritto
455
, <<se il possesso sia 
un fatto, o un diritto soggettivo, si risolve, osservando che esso 
nasce come rapporto di fatto (apprensione, o consegna, o uso); 
ma, appena nato, si converte in rapporto di diritto (sia pure 
tendenzialmente temporaneo), in quanto è subito produttivo di 
effetti giuridici, tanto è vero che (a parte altri vantaggi) il 
possessore, come tale, è ammesso a continuare a possedere>>.  
E ancora: <<la circostanza che siano largite, al soggetto, 
apposite azioni (..) denota che il possesso si trasforma in diritto, 
quanto meno nel punto in cui esso è violato, come stato di fatto; 
e che il possesso, anche se non sia ordinariamente assistito da 
un titolo di acquisto, si considera diritto soggettivo
456
>>. 
Contro tale impostazione, è stata mossa essenzialmente la 
critica per cui a tale qualificazione si arriva <<con un 
procedimento, che, sostanzialmente, si muove a ritroso, 
prendendo, cioè, le mosse dalla constatazione dell'esistenza di 
una tutela>>: e l'iter logico che porta all'inquadramento sotto la 
categoria del diritto soggettivo sarebbe ostacolato dall'assenza 
                                                 
454 Già il Savigny (Trattato del possesso. Secondo i principi del diritto romano) 
edificò il ponte tra l'elemento volitivo del possesso (l'animus rem sibi 
habendi) e la willensmacht (“potere della volontà”).  
Parimenti lo Jhering (Sul fondamento della protezione del possesso), 
rinnegando, invero, la volontà del soggetto sia per l'esistenza del diritto 
soggettivo che per quella del possesso, ne dedusse comunque la 
qualificazione di questo come diritto soggettivo (cfr. NATOLI, op. cit.,  pag. 
150; BARASSI, op. cit., pagg. 479 e ss.). 
455 MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, Milano, 1965, II, pag. 
252. 
456 MESSINEO, op. cit., loc. cit.  
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di una facultas agendi che ne rappresenti il necessario 
contenuto
457
. 
 
4.2 Interesse legittimo
458
 
Altro orientamento dottrinale ha sostenuto la natura di interesse 
legittimo del possesso, nei diversi profili, ora dell'interesse 
indirettamente protetto
459
, ora del diritto affievolito (o interesse 
condizionatamente protetto)
460
. 
Quanto al primo profilo, la soluzione è stata presentata quasi 
come un compromesso, una “via di mezzo” tra la qualificazione 
del possesso come fatto e la qualificazione dello stesso come 
diritto.  
Un interesse, dunque, non tutelato in sé e per sé, ma nella 
prospettiva del perseguimento del più generale interesse 
(pubblico) alla conservazione della pace sociale: <<mancando 
un diritto, l’azione concessa per la conservazione dello stato di 
                                                 
457 Per NATOLI (op. cit., pagg. 151 e ss.) tale tutela è, comunque, suscettibile 
di rivelare l'esistenza di una situazione giuridica (aggiungiamo noi, 
formale), anche se <<non il "tipo" al quale essa può riportarsi>> (vedi infra). 
458 Intendiamo inserirci, in questa sede, nell'impianto dommatico di 
BIGLIAZZI GERI, Contributo ad una teoria dell'interesse legittimo nel diritto 
privato, Milano, 1967.  
459 Per interesse indirettamente protetto (interesse legittimo propriamente 
detto) si fa riferimento ad una situazione giuridica di vantaggio in cui il 
soddisfacimento dell'interesse non può avvenire se non attraverso il 
comportamento (discrezionale) di un soggetto diverso dal titolare, e che si 
differenzia dal diritto soggettivo per la mancanza di un contenuto specifico 
di attività.  
BIGLIAZZI GERI, op. cit., pagg. 28 e ss.; CASETTA, Manuale di diritto 
amministrativo, Milano, 2005, pag. 298. 
460 Per interesse condizionatamente protetto si fa riferimento ad  un 
interesse protetto nella forma del diritto soggettivo ma suscettibile di 
perdere tale forma di tutela ogniqualvolta si trovi in contrasto con un 
interesse generale, ché la sua esistenza è, appunto, condizionata alla 
compatibilità con tale interesse.  
Cfr. spec. BIGLIAZZI GERI, op. cit., pag. 31. 
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fatto non può avere altra funzione che quella di tutelare nel 
possessore l’interesse che egli ha a conservare la detenzione e il 
godimento della cosa. Com’è noto, questa protezione è 
concessa non per considerazione immediata di quest’interesse, 
ma per uno scopo di utilità superiore, espressa con la nota 
formula ne cives ad arma veniant. Della norma, così stabilita 
per un fine pubblico, si avvantaggia l’interesse privato del 
possessore
461
>> 
La dottrina del diritto affievolito, al contrario, cerca di superare 
tale inquadramento, esageratamente pubblicistico
462
.  
<<La posizione del possessore (..) è analoga a quella del 
proprietario (del titolare di diritti reali), ma è, nel contempo, 
meno forte di essa soprattutto perché cede di fronte all’azione di 
accertamento promossa da lui. Nei confronti dei terzi il 
possesso ha (..) una tutela quasi altrettanto ampia che quella del 
proprietario: tale, cioè, che di per sé non avrebbe dato alcuna 
difficoltà a far concepire il possesso come diritto soggettivo. E’ 
la presenza di un proprietario e il confronto col diritto di lui che 
ha sempre posto il possesso in un piano subordinato e ambiguo.  
(..) Se chi ha il possesso d’una cosa o d’un diritto non è 
parificato al proprietario (all’usufruttuario, all’enfiteuta), gli è 
perché il suo potere sulla cosa e verso i terzi dura tanto quanto 
piace al proprietario. La richiesta, la rivendica del bene da parte 
di quest’ultimo risolve, o finisce per risolvere il rapporto 
                                                 
461 ZANOBINI,  Interessi occasionalmente protetti nel diritto privato,  in Studi in 
memoria di Francesco Ferrara, Milano, 1943, II, pagg. 719 e ss. 
462 E’ stato, infatti, rilevato che la presenza di un contenuto specifico di 
attività, nel possesso, dovrebbe immediatamente escludere la 
qualificazione di esso come interesse legittimo (cfr. nt. 22 e BIGLIAZZI 
GERI, op. cit., pag. 155) 
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possessorio così come la revoca di una concessione 
amministrativa dissolve la posizione del concessionario
463
>>. 
Un diritto soggettivo, dunque, la cui tutela, piena nei confronti 
dei terzi, si affievolisce davanti alla rivendica del proprietario 
rispetto al quale il potere del possessore, come è stato 
figuratamente detto, gli “si rompe nelle mani”464. 
 
4.3 Aspettativa 
Il più sofisticato tentativo di inserire la nostra situazione tra le 
categorie giuridiche per così dire “formali” è stato quello di chi 
ha parlato del possesso come aspettativa giuridica
465
.  
Come è già stato fatto presente
466
, questa soluzione si inserisce 
in un più generale orientamento che esalta il principale, tra gli 
effetti del possesso. 
<<Il momento decisivo (..) sembra, dunque, essere 
rappresentato dalla prospettiva dell’usucapione (artt. 1158 e s.). 
E’, appunto, in relazione a questa che va identificato il vero 
significato della situazione, che è oggetto della tutela prevista 
negli artt. 1168-1172>>. <<L’interesse del possessore (..) 
assume una più determinata fisionomia>>  
Se l’usucapione è <<un fatto giuridico duraturo, la cui 
fattispecie consiste nella permanenza della situazione 
possessoria per un tempo determinato, decorso il quale il 
                                                 
463 BRANCA, Il possesso come diritto affievolito, in Scritti giuridici in onore di 
Francesco Carnelutti, III, pagg. 383 e ss. 
464 Per una più generale critica delle figure del diritto affievolito e del c.d. 
fenomeno della “degradazione”, cfr. BIGLIAZZI GERI, op. cit., pagg. 33 e 
ss. 
465 Il riferimento è a NATOLI, op. cit., pagg. 154 e ss.  
466 cfr. sub nt. 9 
  
 
 
267 
possessore acquista la proprietà o un diritto reale sulla cosa 
oggetto del possesso>>, dunque, <<prima del decorso del 
termine stabilito dalla legge, egli ha, anzitutto, la speranza di 
acquistare il diritto  e la sempre maggiore probabilità, via via 
che il tempo scorre: si trova, quindi, in quella particolare 
condizione giuridica, che si designa col termine 
aspettativa
467
>>.  
Ora, le critiche sollevabili a un tale schema ricostruttivo 
seguono essenzialmente due direttrici: 
a) da un lato, infatti, si prende in considerazione il possesso 
solo in funzione di uno dei suoi possibili effetti. O, il che è lo 
stesso, si tocca il possesso non in sé e per sé, ma come singolo 
elemento costitutivo di una fattispecie più generale; un mero 
requisitum usucapionis.  
A descrivere il possesso come aspettativa, dunque, si abbraccia 
una  delle ragioni d'essere del possesso (forse la più assorbente) 
ma allo stesso tempo si nega all'istituto quella autonomia 
ontologica che emerge sol considerando la configurazione di 
azioni ad hoc volte a tutelarlo; 
b) e, in più, la presenza di apposite azioni, poste ad autonoma 
tutela del possesso (non dell'usucapione) tradisce l'indole non 
esaustiva di una simile ricostruzione: se infatti la figura 
dell'aspettativa sarebbe appropriata per descrivere situazioni di 
patologia, in cui il possessore ha interesse alla prosecuzione del 
rapporto di fatto, non trova riscontro nelle ipotesi di possesso 
c.d. "titolato" in cui il possessore, anche proprietario della cosa, 
non ha da usucapire.  
                                                 
467 Il corsivo è aggiunto. 
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4.4 Interesse di fatto giuridicamente rilevante 
Alla luce dell’impostazione qui mandata avanti, invero, il 
possesso è un concetto insuscettibile di essere colto attraverso i 
tipi discrezionali della realtà formale dei diritti. 
Dunque, la nostra idea si inserisce in quel filone dottrinale, 
prevalente, che riconosce al possesso la natura di mero stato di 
fatto
468
. 
Ma, ci sentiremmo di aggiungere, mero stato di fatto non deve 
necessariamente significare irrilevanza giuridica. Prima 
dell’intervento positivo dell’ordinamento giuridico, i soggetti 
sono portatori di interessi (fattuali) rispetto a beni della vita; 
questi interessi, dallo stadio meramente fattuale, vengono 
sottoposti ad un processo di qualificazione da parte 
dell’ordinamento, allo scopo di ricevere da esso tutela giuridica 
relativamente all’interesse qualificato. 
Il punto è che simile processo di qualificazione implica, sempre 
e imprescindibilmente, una delimitazione più o meno decisa 
dell’interesse, per così dire, primordiale. 
Per il possesso e le altre categorie fattuali, alternative, in via del 
tutto peculiare, simile procedimento si fa immediato e diretto: 
tra interesse giuridicamente rilevante (e tale è quello che riceve 
l’autonoma tutela interdittale di cui agli artt. 1168-1170) e 
l’interesse primordiale, di mero fatto, prima del processo di 
                                                 
468 BARASSI, op. cit., pag. 485: <<Una situazione di fatto, come tale 
indipendente da rapporti giuridici anteriori. E', meglio ancora, una più o 
meno duratura situazione di fatto non dipendente dalla natura o da eventi 
naturali, ma tutta imperniata sull' "attività" (così' letteralmente l'art. 1140) 
del soggetto che la pone in essere>>; cfr., ex multis, SACCO, op. cit., pag. 
305. 
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qualificazione legislativa, è ravvisabile un rapporto di perfetta 
coincidenza. 
Così, in definitiva, l'interesse giuridico (sicuramente atipico
469
) 
si confonde e viene assorbito dall'interesse fattuale pregiuridico, 
la cui apprezzabilità, come si è più volte visto, è senza dubbio 
più immediata.  
                                                 
469 Cfr. NAVARRETTA, Il danno ingiusto, in Diritto civile, diretto da N. 
Lipari e P. Rescigno, coordinato da A. Zoppini, IV, 3, pag. 196. 
  
 
 
270 
Appendice 2.  
Il potere del familiare convivente  
 
 
1. Premessa 
Un terreno operativo della nostra materia, che ha conosciuto 
una progressiva evoluzione, è sicuramente rappresentato dalla 
natura del potere esercitato dal convivente non proprietario 
sulla residenza familiare. 
Ancora nel 1977 (in un contesto sociale che già scontava i 
valori della riforma del diritto di famiglia del '75) si scriveva, a 
tal proposito, che l'impostazione <<più fondata>> fosse quella 
che <<assimila il familiare e il convivente in genere, senza 
distinzioni, al detentore non autonomo e gli nega pertanto in via 
assoluta la tutela possessoria>>
1
. 
L'orientamento giurisprudenziale oggi dominante, invece, 
attribuisce al convivente un potere sulla cosa autonomo, e come 
tale meritevole di tutela possessoria, tanto contro il proprietario 
quanto contro i terzi. 
In questa sede si tenterà di tracciare le acquisizioni essenziali 
che derivano dall'attuale diritto vivente. 
 
 
                                                 
1 GENTILE, op. cit., pag. 499. Nello stesso senso, MONTEL, Il possesso, 1962, 
cit., pagg. 72-73. In giurisprudenza, si veda ad esempio, Cass. 4 dicembre 
1962, n. 3264, in Giur. it., 1963, I, 1 ,13. 
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2. Convivenza e spoglio violento 
Il caso concreto, su cui in questa sede si intende volgere 
l’attenzione, si atteggia essenzialmente allo stesso modo: la 
rottura di una convivenza, sancita dal vincolo matrimoniale o 
semplicemente di fatto (vedi infra), porta il proprietario ad 
estromettere l’altro partner dal godimento dell’alloggio in cui la 
convivenza aveva trovato attuazione 
Intanto, quindi, se di spoglio si tratta, l’alterazione ha, in ogni 
caso, un impatto empiricamente apprezzabile: in definitiva, si 
integrerebbe lo spoglio più essenziale e violento. 
Da ciò deriva un precipitato preliminare. Come visto, infatti, 
alla tutela reintegratoria dello spoglio violento, in senso stretto, 
accede qualsiasi espressione empirica di contatto con la cosa, se 
dotata di un minimum di autonomia ontologica; in simili 
fattispecie concrete, allora, ai fini dell’attivazione del rimedio 
possessorio di cui all’art. 1168, a nulla rileverebbe l’essenza 
possessoria o detentoria del potere del convivente spogliato. 
Del resto, in una prospettiva fisiologica dei rapporti, il 
convivente, privo di qualsiasi titolarità formale, terrà 
sull’alloggio il contegno di chi negha, per sé, la facoltà di 
disporre dell’immobile. In questo senso, dunque, si statuisce 
che << il solo fatto della convivenza, anche se determinata da 
rapporti intimi, non pone di per sé in essere nelle persone che 
convivono con chi possiede il bene un potere sulla cosa che 
possa essere configurato come possesso autonomo sullo stesso 
bene o come una sorta di compossesso>>
2
. 
                                                 
2 Cass. 21 marzo 2013 n. 7214. 
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E, infatti, l'orientamento dominante è quello di riconoscere in 
capo al soggetto convivente non proprietario una posizione 
<<riconducibile alla detenzione autonoma (qualificata dalla 
stabilità della relazione familiare e protetta dal rilievo che 
l'ordinamento a questa riconosce)>>
3
. Ciò, come ovvio, incide 
in maniera significativa sulla capacità della trama fattuale dei 
poteri che determina una convivenza amorosa stabile, di 
modificare la realtà formale dei diritti: è, dunque, da escludere 
che in simile ipotesi possa operare l'istituto dell'usucapione
4
. 
Una simile impostazione ha trovato operatività in una 
recentissima giurisprudenza
5
 anche <<qualora lo spoglio sia 
compiuto da un terzo nei confronti del convivente del detentore 
qualificato del bene>>; il potere del convivente di fatto, 
dunque, prescinderebbe dalla natura (reale o personale) del 
diritto del titolare e costituirebbe il risvolto fattuale di un 
autonomo <<negozio giuridico di tipo familiare>>. 
                                                 
3 Cass. 14 giugno 2012 n. 9786. Nello stesso senso, cfr. Cass. 2 febbraio 1979  
n. 733, in Mass. Foro it., 1979 (che qualifica detentorio il potere del coniuge 
convivente sui beni che arredano la casa coniugale, sia quelli per il 
necessario godimento di essa, sia quelli che vi si trovano per rendere più 
gradevole il soggiorno, escludendo solo i beni non destinati 
all'arredamento della casa, ma portativi con diversa e ben distinta 
destinazione); Cass. 26 gennaio 1982 n. 511, in MGC, 1982; e Cass. 26 
giugno 1991 n. 7162, in RFI, 1991, voce Proprietà, azioni a difesa della, n. 5. Di 
diverso avviso una pronuncia resa in materia di IRPEF, secondo la quale il 
rapporto di coniugio non determina una situazione di compossesso di tutti 
gli immobili di proprietà di ciascun coniuge (o mero convivente more 
uxorio), ma solo di quello (o quelli) concretamente utilizzato anche dal 
coniuge non proprietario (Cass. 5 novembre 2008 n. 26543). 
4 Cfr, da ultimo, Cass. 14 giugno 2012 n. 9786, cit. In senso contrario, cfr. 
Trib. Torino 28 febbraio 2002, in Foro it., 2003, Usucapione, 16, secondo cui il 
convivente more uxorio che ha convissuto per oltre venti anni in un 
immobile di cui l'altro convivente, premorto, era comproprietario, 
esercitando così un possesso corrispondente al diritto reale di abitazione, 
può opporre all'altro comproprietario l'acquisizione per usucapione della 
titolarità del diritto di abitazione, vita natural durante, in quell'immobile. 
5 Cass. 2 gennaio 2014 n. 7. 
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3. Convivenza coniugale e convivenza more    
uxorio 
 
Come più volte accennato, la realtà fattuale prescinde dalla 
realtà giuridica e dalla sua evoluzione. 
Anche in assenza di una normazione organica, il fenomeno 
della famiglia di fatto e della convivenza more uxorio sta 
conoscendo interventi settoriali di specifica rilevanza, nella 
prospettiva di una progressiva parificazione di trattamento 
rispetto al rapporto coniugale
6
. 
Se tra convivenza derivante da vincolo coniugale e convivenza 
meramente more uxorio c'è differenza, essa può essere colta 
esclusivamente nella dimensione giuridica; sul piano 
strettamente fattuale, quale è quello dei poteri sulla residenza 
familiare, i due fenomeni hanno la stessa rilevanza e lo stesso 
identico atteggiamento. Anzi, è in virtù di questo identico 
atteggiamento che si sollevano le esigenze, frammentariamente 
accolte, di ottenimento di disciplina paritaria. 
La legittimazione ad agire in reintegrazione attribuita al 
convivente more uxorio, in questo senso, non rappresenterebbe, 
per così dire, un'altra tappa di un'evoluzione di disciplina 
destinata a sfociare nella perfetta parità giuridica tra matrimonio 
e famiglia di fatto. Al contrario,  è da intendere come un 
                                                 
6 Si pensi, a mo' di esempio, all'art. 199 c.p.p., che concede la facoltà di 
astensione anche al convivente dell'imputato; agli artt. 342bis e 343ter che 
attribuiscono rilevanza alla condotta pregiudizievole anche del convivente; 
all'art. 6, 4° comma, l. 184/1983 (dopo la novella del 2001) che dà rilievo 
anche al periodo di convivenza precedente al matrimonio, ai fini 
dell'adozione; l'art. 408 (come riformato dalla legge 6/2004) che indica il 
convivente tra i soggetti suscettibili di essere incaricati 
dell'amministrazione di sostegno. 
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generale riconoscimento della rilevanza del potere di fatto sulla 
residenza familiare esercitato dal soggetto che si trovi a 
convivere con il titolare effettivo della cosa, vuoi perché legato 
ad esso da un vincolo coniugale, vuoi perché unito da una 
relazione <<libera che tuttavia abbia assunto - per durata, 
stabilità, esclusività e contribuzione - i caratteri di comunità 
familiare>>
7
. 
Il fondamento dell'estensione, dunque, non starebbe nella 
esigenza di parificazione di trattamento, ma nel fatto stesso 
della convivenza tout court, sia matrimoniale che 
semplicemente more uxorio
8
. 
 
4. Detenzione per ragioni di ospitalità 
A margine dell'evoluzione del diritto vivente adesso 
sommariamente riportata, possono svolgersi delle ultime, 
definitive, riflessioni. 
Un potere di fatto, suscettibile della protezione possessoria, non 
può prescindere da un sostrato empirico con la cosa (il cd. 
corpus possessionis) autonomo
9
. 
Sul significato di autonomia, allora, può aversi adesso una 
contezza più complessiva. 
                                                 
7 Cass. 21 marzo 2013 n. 7214. 
8 Cfr. Cass. 14 giugno 2012 n. 9786, cit.: << Il progressivo radicamento 
sociale di situazioni di convivenza al di fuori del matrimonio, che pur 
vissute sotto il segno della riconferma quotidiana prestino stabilità interna 
e, soprattutto, riconoscibilità esterna, e il conseguente profilarsi di nuove 
situazioni giustiziabili, hanno contribuito, o quanto meno occasionato, il 
superamento di teorie che riguardavano allo stesso modo la posizione del coniuge e 
degli altri familiari conviventi, un tempo considerati quali meri strumenti del 
potere esercitato dal possessore sulla res, o alla stessa stregua degli ospiti, 
in quanto tali non legittimati attivamente all'azione possessoria>>. 
9 Cfr. retro II § 4.1. 
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Il concetto era servito per determinare il limite dal basso del 
potere, la soglia al di sotto della quale il contatto fisico veniva 
dequotato ad un mero atto tollerato, ad una detenzione per 
ragioni di servizio e ospitalità, e in definitiva, all'irrilevanza 
processuale; di esso, si era data una accezione prettamente 
oggettiva: l'incapacità, insomma, da parte dell'ospite tollerato, 
di distinguere la sua fruizione diretta della cosa da quella del 
possessore. 
L'evoluzione giurisprudenziale della materia, allora, ci offre una 
diversa prospettiva. 
 L'autonomia del contatto fisico, dunque, non è da valutare solo 
sul piano meramente oggettivo; ai fini dell'individuazione di un 
potere suscettibile di autonoma protezione, entrano in gioco 
anche profili di rilevanza e di dignità sociale che ruotano 
attorno a quel contatto fisico. 
Autonomia della fruizione non è, dunque, attributo da intendere 
in senso esclusivamente oggettivo, ma è un carattere da vagliare 
alla luce degli attuali valori sociali, suscettibili di puntuali 
mutamenti
10
. 
 
 
 
 
 
 
                                                 
10 Cfr. PROTETTI', op. cit., pag. 433. 
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Appendice 3. 
Riflessioni a margine della CESL 
 
 
 
 
 
 
1. Premessa 
 
Più volte si è accennato alla caratteristica ontologica propria, in 
particolare, del possesso, in virtù della quale il potere sulla cosa 
si atteggia, in definitiva, a categoria di pensiero basilare e di 
immediata contezza. 
Questa semplicità  concettuale, dunque, può risultare 
fondamentale anche a livello sovranazionale, nei puntuali 
tentativi di omogeneizzare, nell’ordinamento comunitario, la 
disciplina delle situazioni giuridiche relative alle relazioni 
soggetto-cosa e, segnatamente, degli strumenti negoziali idonei 
a  trasferirle. 
La dimensione fattuale rappresenta un terreno di confronto a 
partire dal quale i vari ordinamenti, appartenenti a tradizioni 
giuridiche talvolta assai differenti, possono trovare fermi 
approdi definitori di  riferimento, quale è sicuramente quello del 
possesso. la realtà dei diritti consta, infatti, di categorie 
derivate, il cui processo di qualificazione ha conseguentemente 
conosciuto vicende storiche diverse da ordinamento a 
ordinamento. 
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2.Diritto comune europeo relativo alla vendita 
 
In tal senso, spunti interessanti si rinvengono nella proposta di 
Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo a 
un diritto comune europeo della vendita (cd. CESL, Common 
european sales law). 
Tale progetto prende le mosse dalla decisione della 
Commissione
1
 del 26 aprile 2010 (2010/233/UE) con cui si 
nomina un Gruppo di esperti con l’incarico di lavorare intorno 
al Quadro comune di riferimento nell’area del diritto europeo 
dei contratti. La proposta di regolamento, che rappresenta lo 
sbocco delle riflessioni attuate dai giuristi del gruppo, tuttavia, 
non si propone come generale disciplina dei contratti e delle 
obbligazioni, ma soltanto della vendita (segnatamente della 
vendita dei beni mobili)
2
. 
                                                 
1 L’idea di una disciplina comune del diritto delle obbligazioni nasce negli 
anni ’80, per iniziative private (sfociate nella redazione dei Principles of 
European Contract Law e nel Code européen des contrats). La prospettiva di 
una diretta normazione comunitaria prende le mosse dalla Comunicazione 
della Commissione dell’ 11 luglio 2001, COM (2001) 398; prosegue con 
l’Action Plan, per un diritto europeo dei contratti più coerente, del 12 
febbraio 2003, COM (2003) 68, con cui si configura il Common frame of 
reference (CFR) e la Comunicazione dell’11 ottobre 2004, COM (2004) 651 su 
European Contract Law and the revision of the acquis: the way forward; fino ad 
arrivare alla pubblicazione definitiva, nel 2009, di un Draft Common Frame 
of reference, DCFR (Principles, Definitions and Model Rules of European Private 
Law). 
2 Cfr. CASTRONOVO, L’utopia della codificazione europea e l’oscura Realpolitik 
di Bruxelles, in Europa dir. priv, 2011, pagg. 837 e ss.: <<Il plauso che 
scaturisce dalla considerazione che in questo modo il lungo discorso sul 
diritto dei contratti e delle obbligazioni in Europa ha attinto il primo livello 
della formalizzazione legislativa, è accompagnato dalla delusione di chi per 
lunghi anni ha partecipato all’affascinante avventura protesa a un risultato 
normativo che fosse ancora più significativo. La difficile mediazione tra un 
diritto burocratico e rozzo e un diritto di livello più alto e di maggior valore 
aggiunto sembra infatti essersi risolta per il momento nella sistemazione di 
contenuti provenienti da quest’ultimo nei contenitori approssimativi e un 
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La proposta, in generale e sommariamente, intende reagire alle 
difficoltà manifestate dai <<professionisti, in particolare le 
piccole e medie imprese>> inclini ad operare nel commercio 
transfrontaliero, soprattutto dovute all’incombenza di reperire le 
leggi nazionali di ciascun stato membro
3
. 
Agevolare, insomma, il funzionamento del mercato interno 
attraverso un <<corpus autonomo e uniforme di norme  di 
diritto dei contratti, comprensivo di norme a tutela del 
consumatore (..), da considerarsi alla stregua di un secondo 
regime dei contratti nell’ambito dell’ordinamento nazionale di 
ciascuno Stato membro>>
4
. 
Lo strumento giuridico all’uopo prescelto, allora, consta di un 
pacchetto di disposizioni a base volontaria, il cui respiro 
operativo è subordinato all’accordo espresso delle parti5: <<un 
regime uniforme facoltativo>>, si dice nelle valutazioni di 
impatto, <<creerebbe solo costi una tantum per i professionisti 
che intendono applicarlo ai loro scambi frontalieri>>
6
. 
 
3. Possesso come punto di contatto normativo 
Le disposizioni che qui interessano sono essenzialmente 
racchiuse agli artt. 94 e 142, soprattutto se letti alla luce delle 
Istruzioni tipo sul diritto di recesso, previste nell’Appendice 1. 
L’art. 94, rubricato Modalità di consegna, prescrive, tra le altre 
cose che il venditore adempie l’obbligazione di consegna 
                                                                                                                 
po’ pasticciati suggeriti dalla politica talora imperscrutabile della 
Commissione europea>>. 
3 Cfr. la Relazione espositiva della proposta, spec. n. 1. 
4 Ibidem. 
5 Cfr. Relazione, n. 3. 
6 Relazione, n. 2. 
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trasferendo il possesso o il controllo materiale dei beni (art. 94, 
1° comma, n.1). Ora, l’espressione letterale, dalla prospettiva 
del nostro ordinamento, può risultare fuorviante. Non si risolve, 
in particolare, la questione relativa al quando dell’acquisto del 
possesso da parte dell’acquirente7: se già, al momento della 
stipulazione del contratto, alla stregua dell’impostazione 
dogmatica prevalente nel nostro ordinamento, o soltanto al 
momento della consegna della cosa, come parrebbe evincersi, 
piuttosto, dalla lettera dell’art. 1153. 
La riserva non è sciolta, invero, neppure dall’art. 142, rubricato 
del rischio nei contratti di vendita del consumatore, dove si 
prescrive che il rischio di perimento della cosa si trasferisce nel 
momento in cui il consumatore, o un terzo diverso dal 
trasportatore (..) entra in possesso dei beni
8
.  
Peraltro, che, in simile ipotesi, “possesso” debba essere inteso 
come esercizio di un potere sulla cosa che si esprima in 
un’attività essenzialmente materiale, è già, in re ipsa intuibile 
dall’esclusione della rilevanza della consegna al vettore, 
momento logico in cui l’acquirente è sicuramente nel possesso 
della cosa. 
Non solo. Andando a prendere in considerazione le Istruzioni 
tipo sul recesso di cui all’Appendice 1,  moduli standard da 
compilare in funzione del caso concreto, diventa esplicito, per il  
dies a quo del computo del termine di esercizio dello ius 
poenitendi  (14 giorni), proprio il giorno in cui il compratore 
acquisisce il possesso fisico beni (cfr. lett. a, b, c, d, e). 
                                                 
7 Cfr. retro III § 3.5.3.2. 
8 Cfr., per affinità di disciplina, l’art. 20 Dir. 2011/83/UE e l’art. 63 d.lgs. 
206/2005, come novellato dal d.lgs. 21/2014. 
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L’acquisto della facoltà di esprimere il potere attraverso 
l’attività essenzialmente materiale, dunque, segna al contempo 
l’adempimento dell’obbligo di consegna, il passaggio del 
rischio dal venditore al compratore e il dies a quo per il 
computo del termine di esercizio del diritto di recesso a tutela 
del consumatore.   
Insomma, per descrivere l’operatività di molteplici aspetti di 
disciplina, al fine di armonizzare ordinamenti che in materia 
presentano storie giuridiche del tutto differenti, le categorie 
fattuali, nella loro accezione più immediata e intuitiva, paiono 
suscettibili di rappresentare, dalla prospettiva comunitaria 
nozioni concettuali di partenza più che valide. 
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